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Intiftye ßemertamgeu mr 3totigefe^nooeUe.*) 

(Sine Äbfd)taj}8}af)tung foH bcr (Entwurf fein, eine ÄbfdfjtagS* 
jafytung, toeld^e etne weitere Steüifion beS bürgerlichen ©efefcbucljeg 
nidjt Ijinbert. S)aS ift bic jjormef , toeld^e im« über bic fdfjmer jlidje 
Xatfadje Ijinwegtäufdfjen folf, baß ba8 (Eljeredfjt unfereS bürgerlichen 
©efefcbud&eS audfj fernerbin in femer ganzen Sftüdftänbigfeit erhalten 
bleiben wirb. 8Ba8 fonft bon SReformen irgenwie bringtidfj ift, fyat 
uns ber (Entwurf gebraut unb beSljalb tarnt e8 feinem Bweifet 
unterliegen, baß bic (Sljeredjtereform auf 3af)rjebnte hinaus üertagt 
ift, wenn bie SRebifion beS bürgerlichen ©efefcbudfjeS auf ©runb be8 
üortiegenben (Entwurfes burd^gefü^rt wirb. SÖenn bie (Erläuterungen 
ber ipoffnung ÄuSbrucf geben, bafe ber (Entwurf bie weitere 
Stebifion förbern werbe, weit baburdfj eine Äonjentration ber 
titerarifd&en unb öffentlichen #(&töf uf ftoii ^Uen nodfj übrig bteibenben 
Slrbeitöftoff — atfo inäbefrfritfere auf Ö^^ere^törefortn — ftatt- 
finben werbe, fo barf man bie Regierung ju biejer $offnwtg8« 
freubigteit begtüdtofinfdfjen, jugteidfj aber bem 3 toc if c * Stoma geben, 
ob berfelben an einer berartigen „görberung" anjuüiel gelegen ift. 

L Sie Setyttl be8 ©ntwurfe«, 

L 3n ted^ntfd^er $infidfjt ift ber (Entwurf nidjt befonberS glücflid) 
geraten. ®3 mangelt bie (Einljeitticfyfeit fyinfidjtlid(} ber Strt ber 
Siebifüm unb bie .(Einljeitüd)feit in ber gorm ijjrer 3)ur$fül)rung. 

Ungleichartig ift bie SReüifion beäEjalb, Weil in ben einzelnen 
Sßartien, weldfje ber SRebifion unterjogen würben, ganj berfdjieben ^ *'/l 
tief gegriffen würbe. Sßätpnb im allgemeinen baran feftge|alten /&'■'• fs 
würbe, baft nur praftifdj bringenb notwenbige Reformen ju bringen * / 
feien, finben fidfj in einzelnen Xeilen SSeftimmungen, bie praftifdj 
naJjeju belanglos finb, ja fögar foldje, weldfje lebiglidj eine t^eoretifc^e 
SSerbefferung beS bürgerlichen ©efefcbudfjeS bebeuten. 3nfotae beffen 
erhält ber (Entwurf trielfadj ben ©Ijarafter beS SB3iH!ürIi($en unb 
Bufättigcn. 

*) 3$ beföränfe mid) in meinen (Erörterungen lebiglid) auf Äritif. 
8$ betone bie« beftjalb, um nicfyt ben Änfdjein ju ertoeden, aU würbe idj 
ba* Diele (SKtte öerfemten, ba* uns ber ©nttwtrf gebraut tyat. 
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SBenn eS ttrirffidfj notoenbig ift, ju beftimmen, ba§ bcr 
leftamentSjeuge fidfj nidfjt „als $euge & e * ^feten aBtUcnS" fonbern 
nur als „Beuge" 8 U unterfertigen brande (§ 81), nmS oljneljin 
ber bisherigen Äuffaffung entfpridfjt, f o ttrirb mau fjunberte Don 
anberen Paragraphen beS bürgerlichen ©efefcbud&eS finben, bie 
einer dljntid&en »erbefferung fäljig finb. SBenn § 884 S3@33. beSfyrfb 
abgeänbert »erben muß, weil er ju eng ift unb nidfjt btoft für bie 
vereinbarte ©dfjriftform, fonbern für jebc üereinbarte gortn gelten 
fotl (§ 131), fo muffen audj ljunbert anbere Paragraphen geänbert 
toerben, bie einer ejtenfioen Interpretation bebürftig finb. Sßeun 
man eine neue SBeftimmung beS 3nljalteS für. notoenbig finbet, bafe 
ber Stifter bei ber Auslegung üon SBittenSerffärungen ben SBiQen 
ju erforfdjen unb nidjt an bem budfjftäblidjen ©inne beS SfaSbrucfeS 
ju Ijaften fyabe (§ 114), fo gibt eS eine Unja^l anbrer SRed&tSfäfce, 
bie minbeftenS ebenfo notoenbig finb, tüte biefer. derartige 
SBeftimmungen entbehren jeber praftifdjen SBebeutung unb finb nur 
geeignet eine gtut anbrer SerbefferungSt>orfdf)Rige fyerüorjurufen, bie 
ebenfo berechtigt finb, ttrie bie angeführten. SBenn man ftdj nid^t 
ftrenge baran binbet, nur fo Diel unb fo toeit ju reoibieren, als praftifdfj 
unbebingt notoenbig ift, ift eine fo fdfjleunige SReform, ttrie fie bie 
Regierung im 9luge Ijat, toeber möglidfj nodj rätlidj. 

II. SRodfj auffaHenber ift bie Ungleichheit in ber gorm ber 
2)urd)füf)rung ber Sftetrifion. ®in Xeit ber 9ted(jtSfäj3e beS ©ntourfeS 
foH an bie ©teile beftimmter Paragraphen beS bürgerlichen ©efefc* 
budljeS treten unb ttrirb bei SKeuauSgaben beS bürgerten ©efefcbudfjeS 
im ©efefcbud&e felbft erfd&einen, toäfjrenb ein anberer Xeil aufjerljalb 
beS ©efefceS bleiben foÜ. (Sin triftiger ©runb für biefe tterfdEiieben* 
artige 33et)anbluug ift nidfjt erfid&tlidfj. @s' fdfjeint (ebiglid^ ber 
jufäHige Umftanb mafcgebenb getoefen ju fein, ob man mef)r ober 
toeniger leidet einen geeigneten Sßlafc im bürgerlichen ©efefcbudje aus* 
finbig machen fonnte. ©o foH j. 83. bie SBeftimmung über bie 
Auslegung öon Verträgen nadjj Xreu unb ©tauben als neuer § 914 
in baS bürgerliche ©efefcbudfj aufgenommen toerben (§ 114), to&ljrettb 
ber bamit in unmittelbarem gufammenljange fte^enbe, barauffolgenbe 
SRedfjtSfafc beS § 115, baft ^infidjjtlidfj ber SBebeutung öon §anbtungen 
unb Unterlaffungen auf bie im SBerfefyre geltenden ©etoofynljeiten 
9tüdfid(jt ju nehmen fei, neben bem bürgerlichen ©efefcbudfje ein 
felbftänbigeS ©onberbafein führen ttrirb. ©o toerben femer bie 
neuen 93eftimmungen über Drt unb ßeit ber Seiftung, über Verträge 
jugunften britter im ©efefcbudfje Unterfunft finben, toäfyrenb bieS bei 
ben formen über bie Sßid^terfüöung entgeltlicher Verträge nidfjt ber 
gaÖ fein wirb. 

©egen biefen SSorgang mufe fdfjon Dom ©tanbpunfte beS guten 
©efdfjmatfeS aus ©infprad&e erhoben toerben. Unfer ©efefcbudj ift 
ein alte^rtoürbigeS Äunftoerf, baS burd^ feinen ^unbertj&^rigen 
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öeftmtb mit bem Solle eng bermad&fen ift unb ba3 uns liebgeioorben 
ift. Sßir mäfjen uns bagegen Dermalen, bafc an biefem ftunftoerfe 
übcrfläfftgc SRenobierungen üorgenommen merben, etma nnr beSljalb, 
toeil man gerabe bie äRaurerfelle in ber §anb Ijat, ttrir bürfen 
ferner aber audfj bedangen, baft unfer neue« ©efefcbudj eine 
erträgliche gaffabe erhalte, baft nidf)t in unfdjönen 3ln* unb 3ubauten 
SJinge untergebracht werben, meldfje oljne SSerlefcung ber gaffabe im 
§aufe felbft untergebracht »erben lönnen. 

3)iefe $ubauten fab UK1 f° bebenf lieber, als fie einen ganj 
anberen ©til jeigen, afö unfer bürgerliches ©efefcbudj. §ier bominiert 
bie matljematifd&e unb abftrafte 8fo3bru<fömeife beS beutfdljen ®efefe- 
budfjeä, bie mit ber fonfreten unb anfdjaulid)en SRebemeife unfereS 
bürgerlichen ©efefcbud&eS in grellem SBiberfprudfje fteljt. ©ogar mit 
einem 33ertoeifung8paragrapljen fjat uns ber (Sntourf befd&enft, ber 
e3 mit ben berüdjtigtften 33ermeifung3paragrapljen be$ beutfd&en 
bürgerlichen ©efefebucljeS getroft aufnehmen barf. 1 ) / 

3n benjenigen SBeftimmungen, meld&e in unfer ©efefebuclj auf* 
genommen merben f ollen , Ijat man jum Xeile mit ©lücf bie 9lu3* 
bruefömeife be3 bürgerlichen ©efefcbudbeS feftgefyalten, aber felbft Ijier 
ift man ab unb ju in bie- Xedfjnif oe3 beutfc|en ©cfefceS berfalfen, 
mie g. SB. bie SBeftimmungen über bie ©ertrage jugunften dritter 
«eigen (§8 139, 140), meldje an ©teile beS § 881 f. 83©». 
treten folfen. 2Ran brauet nur bie neuen Seftimmungen in 
continuo mit ben borljergetyenben unb nadfjfolgenben Paragraphen 
beS bürgerlichen ©efefcbudljeS ju lefen, um ju fefjen, baft biefelben 
mie ein grembförper tturfen. 2)a3 ift nidjt nur ein ©$önljeit3fet)ler, 
benn e£ ift gernifc audf) praftifdj bebenflidf), in ein ©efefcbudf) 
SSeftimmungen aufzunehmen, bie eine ganj anbere ©pradfje fpredfjen, 
bie ganj anberS gelefen unb interpretiert merben muffen, afe bie 
übrigen Seile be£ ©efefceS. 

SReiner Stnfid^t nadfj märe ber ganje Snljatt beS (SntmurfeS — 
abgefetyen oon einigen fofort ju befpredjenben . SfaSnaljmen — in 
ba3 ©efetybuclj felbft einzureiben. 2)a3 ift möglich, otjne audf) nur 
bie Biffernfolge beS bürgerlichen ©efefcbudfjeS ju berühren, 3freitidf) 
merben fi<i einige Partien beS ©ntrourfeS babei eine Äürjung 
gefallen laffen muffen, bie iljnen aber nur jum Vorteile gereichen 
toirb, ba fie baburdfj ber £ed)nif unfereS bürgerlichen ©efe^bud^eS 
notmenbig näfyerrütfen müßten. 3n einem ©efejj, ba3 ber 28iffenfd(jaft 
unb Sßrajte einen fo meiten ©pielraum läftt, toie ba8 unferige, ift 
e8 burd&auS nidfjt notmenbig alles ju fagen, toai im beutfd^en ®efe|- 
bud^e gefagt merben mußte. 

l ) § 69, Hbf. 2: <&ie §§ 1, 8, 9 unb 10, Hbf. 1 be* ®efe|eS *oxa 
22. gebruar 1907, 8W0L 5Rr. 48, betreffenb bie Äonöerttcritng t>on $^)otljefat- 
forberungen, bleiben mit ber Sttafjgabe in Geltung, baft an ©teile bed in ben 
§§ 7 unb 10 biefeS ©efe^e« belogenen § 2, Hbf. 2, bie »efümmung be« erften 
Hbfa$ed be3 § 69 be« gegentodrtigen ©efe^e« tritt! 
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Qa ben ©eftimmungen, meldbe in ba8 ©efefcbudf) nidfjt auf* 
genommen merben lönnen unb f ollen, gehören bie §§ 21—23 
über bie gürforge für uneljelidje Äinber § unb bie §§ 31 — 48 über 
ben ©ormunbfdfjaft8rat, betreff enb bie Überfielt über bie Sßflege* 
befohlenen unb betreffenb bie gefefclid&e Vertretung ber in Stoftalten 
aufgenommenen 9Winberjä§rigen. 2)iefe ©eftimmungen fallen oljneljm 
auc§ inljaltlidfj jum größten Seil über ben Stammen beS bürgerlichen 
Siebte« binauS unb fönnteu in §orm einer Sioüelle jum ©or* 
munbfdpaftSrec^te jufammengefa|t merben. gerner fönnen nidfjt in 
ba8 bürgerliche <$efe|bud() eingereiht werben bie §§ 72 — 78 über 
bie ©orrangSrinräumung, meldte ja audfj bisher nidfjt im bürgerlichen 
©efefcbudf) fonbern im ©runbbudf)gefe|} geregelt mar. 

gür alle übrigen ©eftimmungen fann im bürgerten ©efefcbudfj 
SRaum gefdfjaffen merben, mobei id) eS für lein Unglücf galten mürbe, 
roenn man im SÄotfaüe ein ober ba% anbremat ju einem § 3Ea ober 
Xb feine ßuffudjt nehmen müfcte. 2)ie Art ber ©inretfjung ift in 
ben meiften gfftllen ^on felbft gegeben, nur einige fünfte mödfjte idfj 
IjerborljeJben. 2)ie ©eftimmung über ba8 -Wamenredfjt (§ 1) fönnte 
unter ber neuen 9Warginatrubrif: Oßerfonenredfjte) „VIII au« bem 
Kamen" an ©teile be8 fiberpffigen § 43 ©@©. treten, gür bie 
§§ 55 ff. über ben ©inftuf ber Seilung öon Siegenfdfjaften auf 
©runbbienftbarfeiten fann burdfj (Srgänjung beS § 485 unb 
©treidfjung beS § 486 ©©83. Staunt gefdfjaffen merben; für bie 
§§ 63 ff. betreffenb bie Verfügung be8 (Eigentümer« über bie $Wott)ef 
burd& (Ergänzung be« §469 unb ©treidfjung beS §470; für bie 
§§ 143 ff über bie yiidfjterfüHung entgeltlicher ©ertrage burdfj 
Streichung beS §919 unb 920. gür bie ausführlichen ©eftimmungen 
über ben ©ienftoertrag fielen eine ganje SReilje üon Paragraphen 
jur Verfügung, meldte bur<$ ©treidfjung ber antiquierten formen 
ü6er ben (Srbpadfjt unb (Srbjing&ertrag gewonnen merben fönnen. 

III. 3)en SWarginalrubrifen Ijat ber (Sntourf merfmürbiger* 
weife gar feine ©eadjtung gefdfjenft, fo baß e8 faft ben Änfdfjein 
Ijat, ate ob man biefelben al8 beliebig abänberbar (burdfj men?) 
betrauten mürbe, ©o foQen bie ©eftimmungen über bie ©ertrage 
jugunften dritter atö § 881 unb 882 ©©©. fünftigl)in unter ber 
alten SRarginatrubri! „SRöglidfjfeit ber Seiftung" fteljen; ber neue 
§ 864, ber üon ber SRedfjtjeiticjfeit ber Ännaljmeerflärung Ijanbelt, 
wirb unter ber Stubrif „(Einteilung ber ©ertrüge" figurieren. 2ln 
ber ©»rifee ber §§ 1400ff. foH bte ftubrif „2fameifung («ffignation)" 
ermatten bleiben, obwohl bie barauf bezüglichen ©eftimmungen auf* 
gehoben finb unb an bereu ©teile jmei neue 3fted(jt8inftitute, bie 
nnmeifung unb bie ©d&ulbübernaljme treten (§ 181 ff.). 3m neuen 
§ 1313 enblidfj mirb bie grunbfäfelidfje Haftung für ba« ©erfdfjutben 
t>oit ©eljilfen ex contractu normiert (§ 117), bie barauf fotgenbe 
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9htbrtf „Ausnahmen" aber fleljen getaffeit, obtooijl bie §§ 1314 ff. 
nun aar nid^t meljr als Ausnahmen bom § 1313 erfreuten. 

nuä) l)inftd(jtlici) ber ^arginalrubrifen muf im gefe|tt(^en 
SBege Drbnung gefdjaffen »erben. 

2. Sie obltgatioucttrefylWjcn ©eftbttmmtgrn« 

L Allgemeine ©eftimmunaen über SBillenSerflärungen 
unb Serträge. 2)ie §§ 114 uno 115 beS (Entwurfes geben, tüte 
iclj fdfjon bemerft babe, über baS fonft feftgeljaltene 9Rafj ber Weöijion 
§inauS. § 114, «bf. 1 beftimmt: 

,,©ei Beurteilung unb Auslegung bon SBittenSerflärungen bat 
ber Stiftet ben SBiHen ju erforfd&en unb nidfjt an bem budtftäblidgen 
©ittne beS ÄuSbrudte ju haften." 

©o tticit biefe ©eftimmung nur ben Sinn $at, bte ©udftftaben* 
interbretatton ju berbieten, ift jte Ijeute — anberS lag bie ©aefie *ur Qät 
ber ©rlaffung beS $anbelSgeje&bud()e8 — überflüfftg. ©te tft aber 
beSljalb ntdjt gang unbebentlid}, »eil bie fd^arfe öerborljebung, bafc 
ber SBiDe baS 9Wafcgebenbe fei, fcafc ber Stidjter tiefen inneren bitten 
xu erforfd&en hobt, jur Anficht berleiten fömtte, ba§ biefer fftec^t** 
fa| ein ÄuSflufe ber SBiöenStijeorie fei. J)a fidfj Ijeute im 
öfterreid^ifd^en töed&te enblidf) bte Anficht burdfjgefümpft tyat, bafc 
baS bürgerliche ©efefcbudf) auf bem ©tanbpunfte ber ©ertrauenS* 
tljeorie ftelje, ^alte i<$ es ttrirflidj) nid^t für jeitgemät, biefen guftanb 
burdf) eine an fidO überflüfftge ©eftimmung ju gefftljrben. Unnot* 
toenbig ift femer, wie ©d&et) in jüngfter #eit überjeugenb bargetan 
§at*), bie Storni, bafe ©ertrüge nadE) £reu unb ©lauben — ober 
tote ber (Entwurf jWj auSbrücft, nadjj ber „Übuna beS reblid&en 
©ertel^reS" — auSjulegen unb ju erfüllen feien (§ 114, «bf. 2) 
unb eS !ann enbltd) niajt als praftifdf) irgenbwie bringlidfj bejeid&net 
werben, bem Stidfjter borjuf (^reiben, baf er „in ©ejieljung auf bie 
©ebeutung unb SBhrfung bon $anbtungen unb Unterlaffungen auf 
bie im ©erfeljre geltenben ©ewoljnbeiten unb ©ebräuege Smidffid&t 
jtt nehmen" fcbe (§ 115). S)aS ift ein böffig felbftüerftänblidfjer 
©runbfafc, oljne ben eine Auslegung bon SßillenSerfldrungen gar 
nidfjt möglich ift. 

*ud) bie burdj § 116 üerfügte «uftebung beS § 887 ©@©. 
l)alte i<$ nidf)t für notwenbig, nid&t einmal für wünfdfjenSwert. 3n 
ben weitaus meiften füllen, in benen bie ©dfjriftform bereinbart 
totrb r woDen bie Parteien, baf ber ©ertrag in ber 3form gelte, in 
ber er fd^riftlid^ feftgelegt würbe. ®8 ift ja gerabe ber ßtodf ber 
fc^riftltc^en §ifierung, baS Mefultat aller münblid^en ©er^anblungen 
unb ©orbefpred&ungen aus bem ©ewirre beS ^in unb ^er ©erebeten 
l)etau§juf)eben unb bor Anfechtungen fidler ju fteQen. Äud^ bie 

•) •Obligationdt>er^aitnif{e I, S. 541 ff. 
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Vereinbarung ber ©djriftform ift ein Vertrag, ber nadE) ber „Übung 
beS reblid&en VerfeljreS" anzulegen ift uttb biefer Auslegung naä) 
£reu unb (Stauben entftmdfjt eS, bafc fpäter nid^t münblid)e Verein* 
barungen „öorgefdfjüfet" werben bürfen, weld&e früher ober gleichzeitig 
„gefd&eljen fein foöen". S)er fc&riftlidje Vertrag foH beiben Seilen 
©id&erfjeit geben, fie Wollen fidE) auf baS fdjriftlidf) Vereinbarte 
unbebingt üerlaffen tonnen. 2)aS entftirid&t bem StedfjtSgefüljle beS 
VolfeS, welches bor bem fdfjriftlictyen Vertrage bei weitem mef)r 
Stefoef t l)at, als unf ere Xljeoretifer, unb gerabe baS — nidfjt meljr — 
will aud) § 887 jum ÄuSbrucfe bringen. Siur eine formaliftifd&e 
§anbfiabung beS § 887 lann ju gärten fuhren; bie neueren 
intfdjfeibungen unferer ©eridfjte jeigen r baf$ baS nic^t meljr ju 
befürchten ift. gemer Ijabe idfj fdjon bei einer anberen ©elegenljeit 
barauf Ijingewiefen, bafc wir im § 887 eine wertooHe ©tüfee Ijaben 
für ben ©dfjujj beS dritten , ber im Vertrauen auf bie Urfunbe 
9tedjtSgefd|äfte öorgenommen Ijat. 8 ) 

2)urd() § 117 ffintw. wirb bie allgemeine Haftung aus 
Verträgen für baS Verfdfjutben beS gefejjlid&en Vertreterg unb 
ber Sßerfonen, beren fidf) ber ©djjulbner jur SrfüHung feiner Ver* 
binblidfjfeit bebient, feftgefefct. 2>iefe gewifc ju begrüfcenbe 9iorm 
foÜ an ©teile beS § 1313 V@V. treten, graglidfj ift bie Stellung 
biefer neuen Veftimmung ju ben anberen SRed&tSfäfcen beS bürgerlichen 
©efefcbucljeS, weldfje fidf) mit ber bertragSmäfeigen Haftung für 
frembeS Verfd&ulben befdfjäftigen. 9iad| ben (Srläuterungen Ijätte 
§ 117 fowolji für ©eljilfen, als and) für ©ubftituten („©tetfoertreter 
in ber Srfüflung") ju gelten. Sßenn baS ridfjtig wäre, fo beftünbe 
nunmehr ein unlösbarer aßiberfprudfj jwifdjen bem neuen § 1313 
unb ben §§ 1010 unb 1161 V©V. 2Ran wirb jebod) trofc 
ber Srläuterungen anjuneljmett tjaben, bafe im § 117 lebiglidfj bie 
@el)ilfenl)aftung befymbelt fei r wätyrenb §§ 1010 unb 1161 bie 
Haftung für ©ubftituten betreffen. 4 ) 3)aS entfprid^t auclj ber 
Sluffaffung beS beutfd&en bürgerlichen ©efefcbudfjeS, bem § 117 
entnommen ift. 

gerner toirb infolge ber Neuerung beS § 117 ber § 1315 
fünftigfyin nur auf bie aufcerfontraftlidfje Haftung für ©eljilfen jur 
Änwenbung- fommen fönnen. 6 ) 25a man in abfeljbarer 3eit ÖU f 
eine weitere Steöifion beS bürgerlichen ©efefcbudjeS nidjt redfjnen 
barf, wäre gu erwägen, ob nidfjt bie veraltete, überaus unflare unb 
ftreitige Veftimmung beS § 1315 ju befeitigen unb bie §rage ber 
Haftung für aufcerüertraglicije ©djäbigung burdEj 3)ritte eine ben 
heutigen Verljältniffen entforedjenben Söfung jujufüljren fei. 

8 ) Vertrauen auf äufsere Satbeftönbe, <5 206 ff. 
4 ) gfür biefe Unterfdjeibuna im bisherigen Sledjt inSbefonbere <S$tt), 
Dbligattongöer^ältniffc I, ®. 604 ff. 

6 ) «nberg bi^er @$c^ a. a. D., @. 606, 611 ff. 
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IL «ertrag3fc§tie&ung. § 119, «bf. 2 beftimmt: 
„Sßenn eine Ännaljmeerflärung nadf) ber Siatur be8 ©efdjftfts 
ober ber 93erfeljr8fitte ntd&t }it erwarten ift, ober wenn üom 
SlntragfteÖer barauf berjid&tet würbe, fo gilt ber Vertrag afe 
gefcljloffen, wenn ber Antrag innerhalb ber hierfür beftimmten ober 
ben Umftänben angetneffenen grift nid^t abgelehnt ift." 

2)iefe 93eftimmung fd)tie§t fidfj im wefentfidfjen an A. 1021 
be8 fd(jweigerifd)en (Entwurfes an. SS ift ja nun gewift gerechtfertigt, 
wenn ber SSerfaffer unfereS (Entwurfes nid^t burdjwegS baä beutfd|e 
©efefcbudfj jutn üftufter nimmt, fonbem ab unb jn bem fdpweijerifdjen 
(Entwürfe folgt, ber feiner Xed&nif nadj unferem bürgerlichen ©efe$* 
bud&e weit nä^er ftefjt. ©erabe bei ben obtigationenred&tlidfien 
SBeftimmungen ift aber in tiefer $infid(jt eine gewiffe 3urücfljaftung •> 
ge6oten, weil ber fdjweijerifdfje (Entwurf Ijier jum großen Seil nichts ' 
neues bringt, fonbern in berechtigtem ßonferüatiüiSmuS fo weit als 
tunlid), bie alten 9ted()tSfä$e beS fdfjweijerifdfjen D6ligationenredf)tS 
befielen lägt, auclj loenu fie nidfjt burdfjauS gelungen finb. A. 1021 
fdfjweijerifdfjer (Entwurf ftamtnt aus A. 5, Abf. 3 fc^toeijerifdfje» 
Dbligationenrecijt unb ift, wie fidfj an einem einfachen Sßeifpiele nadfc 
weifen läftt, nid)t einwanbfrei. A fenbet bem B oljne SBefteöung 
eine 28are famt ber 9tedf)nung. B öerwenbet bie SBare für ftd) 
ober üeräufcert fie unb erflärt trofebem in „angemeffener griff 
baft er ben ®auf ablehne. 9tod& § 119, Abf. 2 gilt bann ber 
Verlauf als nicf)t gefdfjlofjen. 2)aS ift nidfjt nur unhaltbar fonbem 
wiberfpricljt aud) ben &bficf)ten beS SBerfafferS beS (Entwurfes. 3)ie 
(Erläuterungen führen aus (©. 123): „23enn eine Slnnafymeerflärung 
nad) ber 33erfefyrSfitte überhaupt nidjt gu erwarten ift, g. 85. bei 
ber (Erteilung üon Aufträgen, SSefteQung oon Arbeiten, Lieferungen, 
bei benen eS üblid§ ift, bafc feine auSbrücflidje (Erflärung ber 8(n= 
naljme erfolgt . . . fo gilt ber SSertrag als gefdjloffen, Wenn ber 
Antrag nic^t redjtäeitig abgelehnt ift. 3)a in folgen gäHen ber 
SlntragSempfänger nidfjt eine Srflärung abgeben, fonbern in ber 
hierfür bestimmten ober ben Umftänben angetneffenen grift bem 
Antrag entfpredfjenb Ijanbeln foH, wirb ber Antrag in ber Sieget 
atö abgelehnt anjufe^en fein, wenn nid&t burd) bie Ausführung 
ber Ännatjmewille betätigt wirb". 9?un feljlt aber im Entwürfe 
gerabe bie entfdjeibenbe 33eftimmung, baft nämlidf) in folgen gäflen 
bie blofje ^Betätigung beS 2lnnal)mewilIenS genügt. 6 ) gerner wirb 
burd) tiefe 93eftimmung für ben anberen Seil eine ganj ungerecht* 
fertigte Serpflidjtung jur Antwort auf Offerten gefd&affen. 

6 ) »gl. bagegen aud) beutfdjeS bürgerliche^ ©efe|bud) § 151: $)er »ertrag 
fommt burdj bit Annahme be$ Antrags juftanbe, oljne baf bie Annahme bem 
Slntragenben gegenüber erflärt $u werben brauet, wenn eine foldje (Srflärung 
nad) ber »erfeJjrSfttte nidjt %u erwarten ift ober ber $ntragenbe auf fie uerji^tet 
^at. gferner ungarif^er Entwurf § 940, Wb\. 2: ^er »ertrag ift folgen gaUeg 
gefc^loffen, fobalb bie anbere Partei ben Antrag in welker SBetfe immer annimmt. 
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§ 120 beS (ftttamrfeS bebcmbelt bie grogc bcr »edjtjettigfeit 
ber Ännoljmeerflftrung. Sluffauettb ift, baß biefe Seftimmung, bie 
fidj intern 3nf)alte nadfj unmittelbar an ben neuen § 862 3M3KB. 
aufstießt, an ©teile beS § 864 »®». treten foO r fo bog ber 
3ufammenl)ang burdj § 863 unterbrochen ift, ber öon ber aus* 
brüdf liefen unb ftillfdjweigenben SBillenSerf lärung Ijanbelt. 3m übrigen 
ift ju bemerfen, baß ber ÄuSbrucf rf Sftücftritt iJ in § 120 nicfjt ganj 
forreft ift, weil bei nid&t redjtjeitigem einlangen ber Annahme gemäß 
§ 119 ber Antrag erlifd&t. (88 fann baljer nur öon einer 9Äit* 
tetlung ber SSerfpütung bie Siebe fein. 

III. SRangel ber SBillenSübereinftimmung unb Irrtum. 
J)er § 122 (Sntw. bringt eine boppelte Änberunp be* 6 869 33©».; 
junädfjft bie ©eftimmung, baß ein Vertrag md)t juftanbe fomme, 
wenn bie ©rflärung „erfennbarer Steife ni^t ernftlid) gemeint'' ift. 
SBon praftifd&em Selange ift biefe Änberung ntd^t, ba bicfc Sfrage 
audfj nad) geltenbem Siechte nidjt anber» entfd&ieben werben fönnte. 
2Beld)e JBebeutung es Ijaben fott, baß bei bem angeführten SßaffuS 
§ 916 jitiert ift, ber öon ben fimutterten 9ted)t3gefcl)äften fjanbelt, 
Ifißt ft$ nidft erraten. 

2Bid)tiger ift bie jweite Snberung, welche bem ungarifdjen ffintwurfe 
§ 982 entnommen ift. 2)er Vertrag fott audf) bann nidjt juftanbe 
fommen, wenn „meljrbeutiae SluSbrüdfe gleic^lautenber (Srftörungen 
öon beiben leiten in öerf cgiebenem ©inne öerftanben" »erben. Sd(> 
tjalte biefe öorfd&rift für bebenflidfj, weit fie in ber §orm, in welker 
fie im (Entwürfe fteljt, mit ber SSertrauenStljeorie unb ben SrrtumS* 
regeln im SBiberfprucjfje fte^t 2Benn gleid&lautenbe (Erflärungen ber 
Parteien öorliegen, bie öon itynen in öerfcfjiebenem Sinne öerftanben 
werben, wirb e$ fid) immer um „meljrbeutige ÄuSbrücfe 4 ' tpmbetn, 
ba eben einbeutige SluSbrüdfe nidjt in verriebenem Sinne öerftanben 
werben fönnen. Sßoflte man nun in allen berartigen ftftHen ben 
Vertrag wegen S)iffenfe3 für ungültig erftören, fo wäre bie Oefturanung, 
betreffenb ben 3rrtum über ben Snftalt ber SBiUenÄerttäruna (§ 124) 
ööHig überflüffig. <£$ wirb fid) in folgen gftHen junäqfft barum 
t)anbeln, im 2Bege ber Auflegung feftjuftellen, welche SBebeutung ber 
meljrbeutige SluSbrucf nadj) ben Umftänben beS einzelnen 3raßeS 
fyaben f onnte unb wie er öon bem anberen Seile aufgefaßt werben mußte. 
SBeidjt biefe Auslegung öon bem Sinne ab, ben bie erflärenbe 
Partei mit i^rer Srflämng oerbunben l)at, fo fann fie ben SSertrag 
wegen 3rrtum3 anfechten, aber nur bann, wenn ber Srrtum ber 
(Gegenpartei befannt war ober belannt . fein mußte. SSon einer 
Ungültigfeit beS Vertrages wegen 2)iffenfe3 fann feine Siebe fein. 
3d^ öermute, ba% aud& ber JBerfaffer beS Entwurfes mit biefer 
ßöfung einöerfianben fein bürfte unb baß burd) ben neuen SßaffuS 
beS § 869 nur fJäQe beS fogenannten öerfteeften unlösbaren 
DiffenfeS getroffen werben wollten, b. tj. foldje, wo bie ÜÄefjrbeutigfeit 
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trofc ber bereit» erfolgten Auslegung nidfjt behoben werben tonnte. 
SRun ift aber Weber au« bem SBortlaute ber neuen SBeftimmuna, 
nodfj auS bem 3ufammenljange ju entnehmen, baß in berfelben bte 
grudfjtlofigteit ber bereits erfolgten Auslegung öorauSgefefct ift, wie 
baS im ungarifdfjen Entwürfe burd) bie öorange^enbe SBeftimmung 
beS § 981 flargefteat ift 

2BaS bie ftftHe beS öerftecften unlösbaren SDiffenfeS felbft an* 
langt, fo bebürfen biefe einer auSbrücttidjen Siegelung aus nalje- 
üegenben ©rünben nidbt SBenn A bem B „eine gutyre SBretter" 
öerfauft unb jeber ber beiben an eine anbere ©attung JBretter gebaut 
l)at unb ferner aud) im SBege ber Auslegung, burdf) ffiinöema^me 
*on ©adjöerftänbigen nid&t feftgeftellt werben fann, welche Art unb 
Dualität oon JBrettern barunter ju oerfte^en fei, fo ift ber ©ertrag 
aUerbingS ungültig, unb jwar wegen Unbeftimmtljeit beS Spaltes. 
Daju bebarf eS feiner ©efefceSbeftimmuna, ba eS beim beften SBillen 
nid)t möglidf wäre, einen berartigen «ertrag jur 3)urd(jfüljrung 
ju bringen. 7 ) 

Mudj bie SrrtumSregeln beS bürgerlichen ©efefcbudfjeS würben 
einer Äetrifion unter jogen, bie großenteils nur formeller Statur ift, 
inbem man ben $auptgrunbfafe ber SrrtumSle^re in einen 9ted)tsfag r 
ben neuen § 871 (§ 124) jufammengejogen fyxt: 

„SBar eiu Seil über ben Snljalt ber öon il)m abgegebenen 
ober bem anberen zugegangenen Srftärung in einem wefentlid&en 
Srrtum befangen, fo entfielt für ü)n feine Serbinblid&leit, falls ber 
3rrtum burd) ben anberen öeranlaßt war ober biefem aus ben 
Umftänben offenbar auffallen mußte, ober i^m nod) redjtjeitig auf* 
geflärt würbe." 

3ur S3erfd)önerung unfereS ©efefceS trägt biefe Änberung nidf)t 
bei, ba nunmehr bie fpüteren §§ 875 uub 876 (aud) in feiner neuen, 
getürmten gorm) jum größten Seile nur überflüffige 2Bieberl)oluncjen 
beS tn § 871 jufammeugefaßten SßrinjipeS finb. gerner frrtdjt 
§ 871 nur öon bem Srrtume über ben 3nf>alt ber (Srtlärung. Stoß 
aud) ber 3rrtum über wefentlidfje Sigenfdjaften in JBetradfjt fommt, 
erfahren Wir erft aus ber Slntit^efe beS § 872, ber in feiner bisherigen 
gorm erhalten bleibt unb mit ben SBorten beginnt: „^Betrifft aber 
ber Srrtum Weber bie $auptfadje, nodfj eine wefentlidje SBefcfjaffenljeit 
berfelben . . ." (SS ift Weber fd&ön nod) aud) ffar, in ber Mntit^efe 
JBegriffe ju bringen, öon benen in ber S^efe (§ 871) gar nidfjt bie 
föebe ift. 

SBaS bie fadf)lid)en ^nberungen in § 871 anfangt, fo füllt öor 
allem auf ber Sfeifafc: „ober bem anberen jugegangenen ©rflärung". 



7 ) 8at ba$u etwa $ana, «uSlcguna, <S.21ff. afterina* 3o^rb&^a 46, 
©.401 ff. «Hermann, Bürgerin^ ffiec&tl, ©.247 ff. Scon^arb, «ttgemeinet 
Seil, <S. 476 ff. 
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SBeldfje SSebeutung biefer 3ufafc fyrt, wäre faum ju erraten, Wenn 
uns nid)t bie Erläuterungen bie Äufflärung geben würben, bafc 
baburdf) ber %aU getroffen »erben fott, ba% bie ©ifferenj jwifdjen 
SBiUen unb ffirttärung auf eine unrichtige Abgabe ber (Erftärung 
burdfj ein 3wifct)enorgan (Serftümmlung eine» Jelegrammä u. a.) 
jurfidjufü^ren ift; berfelbe SJaß alfo, ber burdfj § 120 be3 beutfd&en 
bürgerlichen ©efefcbud()e3 geregelt ift r weld&er beftimtnt: 

„Sine SBillenSerflärung, meldte burdf? bie jur Übermittlung 
oerwenbete Sßerfon ober Stnftalt unrichtig übermittelt worben ift, 
fann unter ben gleiten SSorauSfejjungen angefochten »erben, wie . . . 
eine irrtümlidfj abgegebene SffiinenSerflärung." 

$)ie Srlebigung biefeS %d&& in ber öom (Entwürfe gewählten 
gform fdjeint mir in meljrfacljer öejie^uug bebenflidf). ßunftd^ft 
fte^t e3 mit ber Jedjnif unfereS feürgerlidfjen @efefcbuc|e8 nidfjt im 
©inflange, einen 9ted)tefa$, ber ftclj gang fonfret faffen Iftgt r in 
einer fe|r abftraften unb überaus fünftlidfjen gorm ju bringen. @S 
ift gewifc gefünftelt, ben Steckte fafc, bafc bie Übermitttung ber SßiHenS* 
erflärung auf @efal)r beS ÜberfenberS gef)t, bafyin auSjubrüdfen, 
bafc bei unrichtiger Übermittlung fidO ber ©rflärenbe im 3rrtum 
über ben Sn^att feiner 2BiHen3erflärung befinbe. 2)ie SBeftimmung 
ift ferner in^alttid^ ju weit, weit fie i^rem SBortlaute nad) nidf)t nur 
auf gälte anwenbbar ift, wo bie unrichtige Übermittlung burdfj 
S3oten, Telegramm ufw. gefegt, fonbern audfj auf gäHe, wo ein 
beliebiger dritter bie SßittenSerfläruna fälfdjjt, beüor fie ber anberen 
Sßartei jugefyt; man beute etwa an ftnberungen ber in ber ©peife* 
farte angefefcten greife burcl) einen mutwilligen ©aft u. a. 

2)ie Seftimmung würbe bafjer genauer umgrenjt toerben muffen; 
fie würbe melleid&t fogar enger gefaxt werben muffen, atö § 120 
be3 beutfdjen bürgerten @efe|bu#e$. 2)enn nact) bem SBortlaute 
beS beutfd^en ©efefcbudfjea ift ber Überfenber bem SBoten auf ©nabe 
unb Ungnabe ausgeliefert unb Ijat bie ©efafyr ju tragen, wenn ber 
33ote ganj anbere SBillenSerftärungen afö Die gewollten überbringt. 8 ) 
5Der ungarifdfje ©ntwurf § 990 fprid&t öorfidjtiger üon „entfteUter 
Übermittlung". 

2)urdf? ben weiteren SBeifafc be£ § 871, „ober il)m nodf) 
redfjtjeitig aufgeflärt würbe" r wirb gewifc eine grofje Unfidfjerljeit in 
ben SSerfeljr getragen; 9 ) ob ba3 mit SRütfftdjt auf bie feltenen 
pfäHe in benen bie 83ertrauen$tl)eorie ju gärten fübrt gerechtfertigt 
ift, fdjeint mir zweifelhaft. 3n ber Sßraj:i8 l)at fiel), foweit mir 
befannt ift, ber ÜHangel einer folgen ®infdf)ränhmg bi^er nidfjt 
fü()l6ar gemacht. 

SReiner Slnfidjt nacl) befielt überhaupt feine Kotwenbigfeit, an 

8 ) Sal. ^ernburg, ©ürgerlic^cg mtö)t I, § 145, V. ©rome I, ®. 422. 
^iJlber, Äommentar ju § 122. 

°) »gL SRittci«, greie «ßreffe, 9^r. 15600 oon 1908. 
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ben SrrtumSregeln eine Anbetung borjunel)men. 10 ) 2)ie 3rrtum8lef)re 
ift eine ber fäöpferifdfjen ©rofctaten unfereS @efejjbudf)eS, bic wir 
wegen einiger Unebenheiten ober $weifel nid^t antaften foßten, am 
wenigften bei einer Sietrifion, bie ftd) auf praftifdfj bringenbe Reformen 
befdjränfen will. 

IV. Ungültige »ertrage. 3n §128 ®ntw., ber an 
©teile beS § 879 SB©95. treten foH, ift nun ein überaus wichtiger 
3ftedf)tSfat} ausgebrochen, bem £l)eorie unb SßrajiS fdfjon feit geraunter 
3eit juftreben: 

„@in SSertrag, ber (gegen ein gefe$lid)eS SSerbot) gegen bie 
guten ©Uten ober bie öffentliche Drbnung berftöfct, ift nichtig." 

2)aburdj wirb baS gefamte 33ertrag8red)t unter bie Kontrolle 
beS allgemeinen 2Bot)leS geftellt. Wuö) bei uns wirb nun mit neuer 
fitaft ber Kampf barüber entbrennen, wie weit man in ber 33e* 
rücffidfjtigung ber guten ©Uten unb ber öffentlichen Drbnung gefyen 
bürfe, ob lebiglidj) ber 3nf|alt beS betreffenben SRed()tSgefd()äfteS ma|gebenb 
fei, ob unb inwieweit aud) fubjefttoe ÜÄomente ju berüdffid&iigen feien 
unb inSbefonberS, ob audE) bie SRottoe unb ßweefe beS SRed&tS* 
gefd&äfteS jur ^Beurteilung ber grage ^erangegogen werben bürfen, 
ob baS 9tetf)tSgefdf)äft gegen bie guten ©itten oerftofee. ®8 ift fel)r 
naljeliegenb, bafc man jur ßöfung biefer «ßweifel Anhaltspunkte 
fud&en wirb in ber beifyielsweifen 9lufjfif|lung, welche § 128 an 
ben allgemeinen ©runbfafc anfepefet: 

„SnSbefonberS finb folgenbe ©ertrage nichtig: 

1. wenn etwas für bie Unterfjanbtung eines (StyeöertrageS 
bebungen wirb; 

2. wenn ein 9tedf)tSfreunb eine Üjm anvertraute ©treitfad&e 
an ftc§ löfi; 

3. wenn eine Srbfdfjaft ober ein 33ermädf)tniS, bie man »on einer 
britten Sßerfon erhofft, nodf) bei ßebjeiten berfelben öeräu&ert wirb; 

4. wenn jemanb ben ßeidf)tfinn ober bie Ujm befannte Notlage, 
SBerftanbeSfd&wädfje, Unerfahrenst ober ©emütSaufregung eines 
anberen baburd) ausbeutet, bafc er fiel) ober einem dritten für eine 
ßeiftung ©egenleiftungen t>erforedf)en ober gewähren lägt, beren 
Vermögenswert ju bem Sßert ber Seiftungen in auffälligem ÜÄifc 
oerfjältniffe ftet)t. 

S)aS jum $wede «fae8 verbotenen ©jrieleS gegebene 2)artel)en / 
fann nid)t jurücfgeforbert werben (§ 1174)." 

3n ben fünften 1 bis 3, bie fd)on im bisherigen § 879 
enthalten finb, tjanbelt es fidf) um gälle, wo ber SBertragSinfjalt ben 
guten ©itten wiberfyridfjt. SlnberS liegt bie ©adfje im gatte 4. 

10 ) «u<$ eine bem § 120 $93®$. entforedjenbe ©eftümnung ift fiberflfifftg, 
ba bie Ätiologie ber grrtumSregeln fid^ dou felbft aufbringt. 



Digitized by 



Google 



— 14 — 

2)er SBertrag8inf)alt — SDftjsverljÄltmS von Seiftung unb (Segen* 
leiftung — ift an jtdj nidfjt geeignet, ben SSertrag ju einem 
unftttlidfjen ju ftempeln. 2)ie Erläuterungen (S. 128) behaupten bied 
jwar; ba$ ift aber gewifc nidf)t jutreffenb, wie fdjjon Sic formen 
betreffenb bie »erlefcung über bie £ftlfte (§ 934 f $B@©.) ergeben, 
ffintfc^eibenb für bie Gualififation ber wudjerifdfen Verträge als 
unfittlidfjer ift vielmehr ba$ fubjeftive ©lement ber Ausbeutung 
frember Notlage. $ier wirb alfo über ben SBertrag8inl)alt bereits 
hinaufgegangen. 

SefonberS bebenflidf) ift eä aber, baß audfj ba$ S5arlef)en ju 
verbotenem Spiele in biefem 3ufammenl)ange angeführt wirb. 2)a liegt 
bocfi ber ©ebanlengang fetyr nalje, bafc ba8 2)arlef(en ju verbotenem 
Smele nadf) ber Sfoffaffung be* ©efefee« ein unfittlidfe* 3ted)t3* 
gefctyift fei — audf bie (Erläuterungen behaupten, e8 liegt f)ier „in 
ber SRcgcI" ein SBerfiofc gegen bie guten Sitten vor — unb ba& 
baljer audfj bie gwecfe unb 3Wotive beS 9ied()t$gefcl)äfte8 baSfelbe ju 
einem unfittlid&en machen fönnen. @3 müfcte ju ben bebeniflid)ften 
Äonfequenjen führen, wenn man bem fdfjifanöfen Sdfjulbner bie 
aHögttdfjfeit eröffnen würbe, feinem ©l&ubtger gegenüber fid) 
barauf ju berufen, bafe ber betreffenbe SSertrag unlauteren ÜÄotiveu 
entftamme, bafi er mit bem Verträge moralip bebenflidje 3wedfe 
verfolge unb ber Stifter baju verleitet würbe, in einem ganj 
fd&ranfenlofen äWafce ben 3 cn f° r b** Äed&tSlebenS ju fpielen. 2)ie 
SRotive felbft bemerfen (S. 127), bafe e« ju Weitge^en bürfte, „wenn 
ein an ftd) unbebenflidf)e8 9ledjt8gefdf)äft, etwa ber Äauf eine? 
$aufe8 für nichtig erflärt würbe, wegen be8 biefem (Sefdfjäfte 
jugrunbe liegenben unb in bem 8tedf)t$gefdf)äfte felbft nidfjt weiter 
jum äuSbrude fommenben 3we<fe8 °& er 3Kotive8\ 2)a8 wirb 
nur ein frommer SBunfdf) bleiben, wenn man ba8 3)arleljen ju 
verbotenem Spiele in bie Seftimmung über bie unfittlidfjen ©ertrage 
einreibt; benn l)ier §anbelt e8 ftdfj jweifelloS um einen Qtotd, ber 
im 9?edjt8gefd)äfte felbft nid)t jum ÄuSbrucfe fommt, e3 fei benn, 
ba% fidi) ber S5arlel)ensneljmer in irgenb einer gorm jum Spiele 
verpflichtet ^ätte, wa8 faum je zutreffen wirb. 

ÜÄan mag alfo über baS 2)arfel)en ju verbotenem Spiele 
beuten wie man Will — idfj Ijalte bie.Sntfdfjeibung be8 SntwurfeS 
felbft nicfyt für jutreffenb 11 ) — in ben § 879 lann biefe Seftimmung 
nidfjt aufgenommen werben, ot)ne ju ferneren 2Äijjverftänbniffen 
Änlafc ju geben. S)a bie ßöfung biefer Streitfrage audf) nidfjt als 
irgendwie Dringlich bejeidjnet werben fann, würbe idj vorf dalagen, 
bie ßöfung ber „weiteren SRevifion" vorzubehalten. 

V. gorm ber Verträge. § 130 ffintw. bringt uadfj 
im SBorbilbe ber neueren Äobtfilationen ba8 ©rforberniS ber 

ll ) Sgl. ütSbefottbec* @*e^, Dbltgattongüer^Itniffc, L, ®.92ff. 
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©d&riftform für bcn (Erbfd&aftefauf 1 *) unb bie SBerpftidftunga* 
erfförung beS SBürgen. SKeiner anficht nac§ wäre audf) für 
bie 93eräu$erung öon ©runbftücfen bie ©dfriftform feftjufefcen. 
2)ie gormlofigfett foldjer mistiger 8ted)tSgefajäfte $at befanntlid) 
in ber fragte ju nti&lic^en (Erscheinungen geführt, derartige 
SRed^tögefc^äfte »erben Ijäufig *>on SBauent in angeheiterter Stimmung 
am SBiertifdje abgesoffen, wobei gewöfynlid} üereinbart wirb, 
bafe bie Parteien an einem bestimmten läge beim Sftotar er« 
fdjeinen f ollen, um ben ©ertrag in eine eüwerleibungSfäljige ^orm 
ju bringen. 2)er Oberfte @eridf)t8t)of !)at bei folgen bebenftidjen 
SBertrag3fd)lüffett fjaufig beit SluSweg gewählt, baä ©efdjjjaft uadj 
§ 884 ju beseitigen, weil fiel) bie Parteien w ju einem fdjriftlid&en 
Sertrage berabrebet" Ratten. $)a£ ift eine jweifetloS öerfetylte 
Auslegung be3 § 884, bie fidf) in anberen fällen rädjt, aber es 
geljt barauS tyertwr, bafc bie SßrajiS felbft auf Umwegen ju bem 
(Srforberniffe ber ©djriftlidjfeit ju gelangen ftrebt. SDie neueren ©efefc* 
gebungen ge^en in biefer 33ejief|ung nocg weiter. § 313 be$ beutfdfen 
bürgerlichen ®efe$bud)e3 verlangt geridjtliclje ober notarielle Joe* 
urfunbung, ebenfo öerlanat ba3 fcgwetjerifd&e AiMlgefefcbucf) öffentliche 
SSeurlunbung (A 657 £©$8., A 271 a (Einf©., A 1259 (Entw. über 
baS ObligationSredfjt). 

Sie öom (Entwürfe (§ 131) oorgefd&fagene Stnberung beS § 884 
ift, wie idj fdjon bemerft Ijabe, überflüffig. SBenn an biefer 
SSeftimmung etwa» geänbert werben foö, fo wäre e$ Ijöcfiften« ba3, 
ba& burdf ben 85eifa| „im ßweifet" ober in gorm einer Vermutung 
jum ÄuSbrucf gebraut würbe, bafc e3 fid) tjier nur um eine 2luS* 
legung beS SßarteiwißenS Rubelt. 

VI. ©ertrüge jugunfter dritter. § 139 (Entw. ber an 
bie ©teile be8 § 881 83®33. treten foll, ift, wie idj fdjon angebeutet 
f)obt r unglüdlid) ftilifiert, unb jwar nidjt nur Deshalb, weil er 
mit ber £ed)nif beä bürgerlichen ®efe$6ud}e$ nidf)t harmoniert, 
fonbern aud) barum, weil er fo fomplijiert ift, bafc ü)n felbft bie 
(Erläuterungen jum leile mifcoerftanben $u l)aben fdjeinen. § 139 
beftimmt: 

„§at fidf) jemanb im eigenen 9iamen eine Seiftung an einen 
dritten öerfprec^en laffen, fo !ann er f orbern, bafc an ben dritten 
geleiftet werbe. 

Ob unb in welchem ßeitpunfte ber 3)ritte unmittelbar ba& Siecht 
erwirbt, oom Sßerfprec^enben (Erfüllung ju forbem, ift mangels einer 
aufcbrüdflidjen Vereinbarung nadj bec SWatur unb bem 3raede be$ 
Vertrages ju beurteilen. 3nSbefonber3 erwirbt ber ©ritte biefeS 

1S ) 5>iefe gormborfärift ift für bie gälle, wo bie «eräu&erung ber @rbfäaft 
bor ber (fönantoortung erfolgt — unb ba* ftnb bie §ou^tfätte — für ba$ 
öfterretdjtföe töedjt uttyraftifö; ögl. aufy ©Jjrenätoeig, 3©t., #r. 8 oon 1908. 
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Stecht , wenn bie Seiftung fyuiptfädfjlid) tf)m jum Vorteile gereichen 
fott. 3>ic VefugniS beS VetfpredjenSempfängerS, in eigenem SRamen 
Dom SSerfpred^enben bie (Erfüllung beS Vertrages jugunften beS 
dritten ju verlangen, erlitt nid)t wenngleidf) ber 2)ritte unmittelbar 
baS föedjt erwirbt" 

S)aS entfpric^t ber mobernen Äuffaffung f)infidf)tlicl) ber Ver* 
ttäge jugunften 2>ritter. $)ann folgt ein weiterer 9tbfa& 3: 

„Vorbehaltlich anberer Vereinbarungen fann im gaDe beS 
unmittelbaren CrwerbeS baS SRedfjt beS dritten, (Erfüllung ju forbern, 
oljne beffen 3uftimmung nidfjt mef(r aufgehoben ober geänbert werben, 
fobalb er oom Verfpredjenben ober Dom VerfpredfjenSempfänger t)om 
Vertrage benachrichtigt worben ift" 

3m 3 u fammenf|ange mit 9Dbfa$ 2 fann biefe Veftimmung nur 
f olgenbeS bebeuten. 3>ic grage ob unb in »eifern 3eüpunfte ber dritte 
ein unmittelbare^ Siedet aus bem ©ertrage erwerbe, ift im Äbfajje 2 
geregelt. $)er Äbfafc 3 befyanbelt bie Daoon berföiebene grage, ob baS 
öon bem dritten nad) Stofafc 2 erworbene 9ted)t ( rf im gatte beS unmittel* 
baren ffirwerbeS") nodj uadfjträglid) aufgehoben werben fann. @S 
fann int Slbfafce 3 uumöglic^ eine jweite allgemeine SRorm f|infid)tlicl) 
ber Qfrage enthalten fein f in welkem 3 eit P un ft e btv dritte ein 
unmittelbares 8ted)t erwerbe. 2)aS freuten aber bie (Erläuterungen 
anjunef|men, wenn fie (©. 134) ausführen: „3für bie ffrage, in 
welkem 3^unfte baS SRedfjt beS ©ritten entfteljen fott, fommt eS 
in erfter ßinie auf ben SSiUen ber t>ertragfd)liej$enben Seile an, eS 
wirb alfo audf) in biefer Stiftung neben auSbrücf lidjen Vereinbarungen 
auf bie Umftänbe unb ben 3^edE beS Vertrages Sftücffidjt ju nehmen 
fein. 3n einem ©pejialfaHe ber Verträge jugunften ^Dritter, nämlid) 
bei (Erteilung eines Auftrages jur ßeiftung an einen dritten, 
erwirbt nad) geltenbem SRed^te (§ 1019) ber dritte ein unmittelbares 
Stecht aus bem Vertrage, wenn er oon bem einen ober bem anberen 
Vertragsteile üom Vertrag beuadfjridfjtigt worben ift 2)iefe Ve= 
ftimmung fann als allgemeine 9iorm mangels anbrer 
Vereinbarungen aufrecht erhalten werben." Obwohl l)ier 
Slbfafc 3 auf biefelbe Sfrage bejogen wirb, bie fdfjon im Slbfajj 2 gelöft 
ift glaube id) bodj, bafc l)inficljtlicf| ber Sttcljtigfeit obiger Auslegung 
fein Sttwftf befielen fann. 18 ) 

Sine anbere §rage ift bie, ob bie angeführte Siegelung öom 
fadf)lidf)en ©tanbpunfte aus gerechtfertigt ift unb ob nid)t ber tiefere 
®runb für bie tfyeoretifdje Verwedrflung ber (Erläuterungen in bem 
richtigen ©efüljle gelegen ift, ba% eS praftifd) feinen Sinn fyat, 
tyinfidjjtlidf) ber 3;rage, wann ber 2)ritte baS fWcd^t erwerbe unb wie 
lange eS oljne feine 3uftimmung aufgehoben werben fönne, grunb* 
fftfclid) öerfdf)iebene ßöfungen ju geben. ÜÄan Wirb öielme^r im 

13 ) Sögt anty ben folgenben Slbfafc ber (Erläuterungen, ber mit bem 
gitterten im ä&iberforudje fie$t. . 
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Sntcreffc bcr ffiinfadjf)eit baöon ausgeben muffen, ba& ber ßeitpunlt, 
in beut ber ©ritte ein unmittelbares Sftedjjt erwirbt, prinzipiell 
jufammenfaßen fott mit bem geitpunfte, in bem btefeS Siecht 
unwiberruflid) wirb; benn eS f)at im allgemeinen leinen praftifdjjen 
3wecf, öon einem felbflänbigen Siebte beS ©ritten ju fprecfjen, fo 
lange biefeS SRedjt oon ben Parteien beliebig befeitigt werben fann. 
(Sine anbre ßöfung fann fid) auSnaljmSweife aus bem SßarteiwiDen 
ober bem JJwecfe beS betreffenben 9%ec^tögefd^äfte^ ergeben. 

©ie drwftgung, bajj ber ©ritte gewiß bann ein unwiberruflidjeS 
Siecht erwerben fott, wenn er öerftänbigt wirb, ift ja jutreffenb, 
barauS folgt aber nid&t, ba& er granbfäfctid} erft in biefem 3eit= 
punfte ein unWiberruflidjeS Siecht erlangen fann. SBoHte man baS 
jum Sßrinjipe ergeben, fo fäme man praftifd) fo jiemlid) wieber auf 
bie alte gemeinredfjtftdfje 2efyct IjinauS, bajj ber ©ritte erft mit ber 
Annahme ein SRedjt erwerben fönne. ©aft baS Sßrituip beS § 139, 
2lbf. 3 unhaltbar ift, geigt \id) j. «. im gaUe ber ©utSübernaljme. 
©er lefcte Sttfafe beS § 139 beftimmt barüber: 

,,©aS Stecht auf bie bei einer ©Uteabtretung juaunj'ten eines 
©ritten öerfprodjenen Stiftungen gilt mangels anberer «ereinbarung 
bem ©ritten als mit ber Übergabe beS ®uteS erworben." 

©oH biefeS Stecht beS ©ritten nun — üorbefyattlidf) anberer 
Vereinbarung — naä) § 139 r 2lbf. 3 nod) immer aufgehoben werben 
fönnen, wenn eine «erftänbigung beSfelben nid^t erfolgt ift? ©ann 
fönnte ber Überneljmer nicfjt nur burdj «ereinbarung mit bem 
Übergeber, fonbern aud) nodf} mit beffen (Srben, baS fRed^t beS 
©ritten befeitigen. 

VII. SRidfjterfüllung entgeltlicher «ertrage. § 143, 
2lbf. 1 ®ntw. gibt, wenn ber eine Seil in «er^ug gerät, bem 
anberen Seile baS Siedjt entweber (Erfüllung unb ©dfjabenerfafc wegen 
öerfpäteter SrfüUung ju verlangen ober unter ©efcung einer an- 
gemeffenen SRad^frift ben Sttücftritt öom «ertrage anjufünbigen. ©er 
»tücftritt läfct ben ©djabenSerfafcanfprudj wegen SiidfjterfüHung un= 
berührt (§ 147). § 143, Slbf. 2 beftimmt weiter: 

„3ft bebungen, bafe bie (Erfüllung bei fonftigem SRüdftritte öom 
«ertrage genau gu einer feftbeftimmten ßeit ober binnen einer 
feftbeftimmten gfrift ju erfolgen fjat ober läfct ber bem SeifiungS* 
Pflichtigen befannte ßwed ber Seiftung entnehmen, bafc fie im galle 
beS «erjugeS für ben anbem Seil fein Sntereffe Ijat, fo mujj 
teuerer, wenn er auf ber ©rfüttung befielen will, bieS innerhalb 
breier Sage nad) (Sintritt beS «erjugeS bem SeiftungSpflidfjtigen 
anjeigen, wibrigenfaHS er als öon bem «ertrage jurücfgetreten 
angufeljen ift." 

$ier ftnb gwei gäHe auSeinanbergeljatten, beren «er^ältniS ju 
einanber nid&t gang flar ift. 3m erften §aQe ift baS SRücftrittS* 

Dr. 2». «Bellfpatfer. 2 
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redfjt bie golge ber üertrag3mäfcigen SHüchrtttSHaufel unb batjer 
biefe8 Stecht and) bann gegeben, wenn ein SScr jug be$ ©d&ulbnetö, 
ber nadfj ber Fjerrfäenben Sefjre 3Jerfd)utben ooraufcfefct, nid)t vorliegt. 
3m jroeiten gatie, bogegen fdjeint e3 fiel) ju fyxnbeln um eine 
aefejjlic^e gfotge & e $ SJerjugeS, bie nur eintreten würbe iti SJer- 
fdfjulben ber fäumigen Sßartei. 8udj bie Sorbilber be$ (Entwurfes, 
baS beutfdfje bürgerliche ©efefcbucfj unb ber fcfjweijertfdje (Sattwurf 
unterfd&eiben fd&arf jwifdfjen bem SRücftrttt8rcc^t f ba£ fic§ auf Partei- 
willen ftüfct (§ 361 2)»©»., A 1132 ©d)W@ntw.) unb ben 
gefeilteren goigen be3 SBerjugeS, wenn bie Seiftung für ben 
©laubiger lein Sntereffe me$r $at (§ 326 r Äbf. 2 $»©93., 
A 1133 ©d>w<Sntw.). 

Sttefe Unterfdfjeibung wirb aber im (Entwürfe baburdf) üerwifdjt, 
bafc btö 9tüdtrittgred)t im jweiten gatte nur bann eintreten foll, 
wenn bem ©dfjutbner befannt war, ba& bie Seiftung für ben 
©laubiger lein Sntereffe me^r Ijabe. fcaburd) faßt ber jweite %aU 
mit bem erften jufammen, beim ber Stücftritt fann nidfjt nur au3= 
brücflid), fonbem audf) rr in einer für beibe Seile unoerfennbarer 
SBeife ftillfdjweigenb'' bebungen fein (Sri. @. 136). SDa fdjeint e3 
mir nun jiemlidj ftelbftoerftänblid) ju fein, in gallen, wo ber ©djulbner 
wufcte, bajj eine öerfpätete Seiftung für ben ©laubiger fein Sntereffe 
mef)r fyabe, bie ftiüfdjweigenbe SttücftrittSflaufel anjune^men. S)amit 
berliert aber bie tljeoretifdje Unterfdjeibung biefer beiben gäHe jebe 
©runbtage unb e8 ift auc| md)t einjufet)en, warum fie öerf Rieben 
befjanbelt werben fotlten, je nadf>bem ben fäumigen Seil ein 8er* 
fdjulben trifft ober nidfjt. Xatfäctylicl) führen audj bie Erläuterungen 
ben jweiten %aU einfadj ate einen ÄnwenbungSfatt be8 erften auf, 
wenn fie fagen: „(Sine auSreidfjenbe ©runblage, bie ftiüfdfjweigenbe 
Sttücftritteflaufel anjunefymen, wirb bann gegeben fein, wenn bie 
9iatur be$ ©eföäfteS ober ber beiben Seiten befannte Qtozd ber 
Seiftung eine öerfpätete Seiftung ate jwecfloS erfdjeinen laffen". 
SBenn bem fo ift, bann ift bie Slnfiiljrung be3 jweiten gatteS über* 
ftüffig unb ber ©runbgebanfe be$ Slbfafc 2 fann triel einfacher 
ftitifiert werben, wie etwa A 1132 be3 fdfjweijerifdfjen (Entwurfes jetgt. 

daneben bleibt bann freilidfj bie Satfadje befielen, bafc ber 
©laubiger in gäflen, wo ber fttotd ber Seiftung bem ©djulbner 
nidjt befannt War, bie öerfpätete Seiftung felbft bann annehmen mu|, 
wenn fie für xf)n fein Sntereffe meljr Ijat. $)er ©laubiger fann jwar 
bem ©djulbner nad) Slbfajj 1 eine Sftadrfrift mit ber Änfünbigung 
beS SRücftritteS fteöen, aber wettern ©laubiger wirb ba% einfallen, 
wenn er an ber Seiftung fein Sntereffe metjr fyat unb innerhalb 
„angemeffener" grift (waS ift Ijier angemeffen?) müftte er in 
allen gäüen nod) (Erfüllung annehmen. SDiefe ©d&onung be3 
©d^ulbner^ auf Soften be8 ©täubiger» ift um fo merfwürbiger, 
atö fie bem fäumigen ©c^ulbner auc^ bann jugute fommt, wenn 
it)m SSerfd^ulben jur Saft fällt. 2)a3 fc^eint mir boc^ ein allju 
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fräftiger ©ctjut} gegen „bie ©cfjifane ober Unbittigfeit" be8 ©läubigerä 
ju fein. 

genter fjabe idfj SBebenfen bagegen, ba& bem ©laubiger toom 
©ntwurfe nidjjt einfadj ein 9tüctoitt3redfjt gegeben wirb, fonbern Dafc 
er „ate jurücfgetreten anjufeljen" fein folt, wenn er nidf|t binnen 
breier lagen SrfäDung verlangt. #ier tritt fraft ©efefceä für ben 
©täubiger eine SRedfjtöfolge ein, bie an einen fefjr fomplijierten lat- 
beftanb gefnüpft ift. - Db bie S8orau8fe$ungen be$ Äbfafe 2 gegeben 
finb ober nid)t, wirb für ben Suriften t|äufig jroeifel!)aft fein 
unb ber ßaie fann fid} barfiber überhaupt fein Urteil bilben. SßJtc 
foD ber ©laubiger wijfen, ob eine ftittfc^toeigenbe StüdEtrittöl laufet 
als gegeben anjune^men ift, wie fott er wiffen, ob ber ßwedf ber 
Seiftung bem anberen leite auäreidjeub belannt ift, ganj abgefetyen 
baöon, bafj int teueren gaüe gar nidfjt flar ift, ob bie SRedjtSfotgen 
nur bei SSerfdfjutben beä ©<$utbner8 eintreten, ober and) ojjne 
baöfelbe? Der ©täubiger wirb bafyer uadjträgtidfj faum jemal» 
beurteilen fönnen, ate was e3 „anjufetjen" fei, ob als jurüdtgetreten 
ober uid&t. gerner toirb ber ©laubiger in bem 3eiipunfte, wo bie 
Erfüllung §ätte gefeiten foQen unb audfj in näd&ften Sagen barauf 
meiftenS gar nidfjt wiffen, ob eö ftd) um SSerjug ober Unmögticf)feit 
ber Seiftung I)anbett. Srofcbem gilt er im erfteren gälte afö jurüdf* 
getreten, im teueren ni<f)t (§ 145 ®ntw.). ffinblid) wirb e3 f)äufig 
öorfommen, ba& ber ©täubiger, ber nad| § 143, 2l6f. 2 als jurücf* 
getreten gilt, fpäter bie if)tn angebotene fieiftung trofcbem annimmt. 
SBirb er jefct wieber als nidfjt jurüdtgetreten angefetjen ober fjaben 
mir einen neuen Vertrag anjuneljmeu, beffen JBeftanbteite wir bod) 
nur auö bem früheren ©ertrage jufammenfejjen tonnten? 

SReiner Anficht nadfj mufj bem ©laubiger ein SRücftrittöredfjt 
gegeben werben, über ba8 er bisponieren fann. SBenn man e3 für 
nötig !)ält, ben ©dfjutbner oor Unfidfjerljeit ju fdjüfeen, fo fann man 
itjm ba3 SKittel an bie §anb geben, bem ©laubiger eine angemeffene 
grift jur ©rftärung ju beftimmen (ögt. § 355 3)«©»., § 1185 
ung. @ntw.). 3n benjenigen gälten, Wo bie t)anbeteredjtlidf)en 
SRormen nidfjt eingreifen, befielt faum jemals bie ©efatjr, bafc ber 
©laubiger auf bem SRücfen beS @d)utDnerS fpefuliert Sßill ber 
fäumige ©dfjulbner wiffen, ob ber ©laubiger fein 9tüdftritt3redf>t 
ausüben Witt, fo ift eS geroig richtiger, oon i!)m ju bedangen, bafc 
er fief) rü^re, als Dem ©täubiger jujumuten, binnen breitägiger 
grift (Srflärungen abjugeben, bie bem bürgerlichen Serfeljre oöfiig 
ungewohnt finb. 

$ljnlicf>e Sebenfen gegen ben bem ©laubiger aufgenötigten 
SRücftritt befielen auc^ in ben gälten ber §§ 144 unb 146. 9?ad> 
§ 144 gilt ber ©täubiger auet) bei @uf jefffotieferungSöerträgen unter 
gewiffen S8orauSfe|jungen als jurüdgetreten, wenn er nid^t innerhalb 
breier läge ©rifüHung verlangt. $ier fann es bem ©laubiger 
paffieren, bag ber fäumige ©djulbner ganj unvermutet unb wiber 
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äBillen be» ©laubiger» bie weitere Cieferung cinfteHt unb bem 
©laubiger mitteilt, bafi biefer al» jurücf getreten anjufeljen fei, ba 
bie 3Sorau»fe|ungen be» § 144, $bf. 3 gegeben feien. 2)a»felbe gilt 
Don § 146 (Entw., ber Don ben fogenannten pofitit>en Vertrag»* 
Verlegungen Rubelt unb befiiramt: 

„SBenn au» einem entgeltlidfjen ©ertrage ein Seil ju einer 
Unterlaffung verpflichtet ift unb biefer Serpflicbtung juwiberfjanbelt, 
fann ber anbere Seil für ben goß erneuter 3uwiberl)anblung bm 
SRüdtritt Don bem ©ertrage anfünbigen. 

S)er Stücftritt wirb wirffam, fowie bie 3uwiberf)anblung erfolgt" 

S)a ba» neuerliche 3tttoiber^anbeln bem anberen leile gar nidfjt 
jur Senntni» ju fommen brauet unb vielfach nid)t jur Äenntni» 
fommen wirb, fo wirb feljr Ijäuftjj ber ©laubiger al» jurüdfgetreten 
gelten, obwohl er baDon gar md)t» toetfe. Äucf) ba» ift lieber 
befonber» gefäf)rlid) bei ©ufjeffiDleiftungen; j. 89. in einem ©ufyeffiD* 
lieferung»Dertrage Ijat ber SSerfäufer bm Säufer Derf proben, bie 
betreffenbe Store an feinen anberen innerhalb eine« gewiffen Staijon» 
ju liefern. 2)er SBerfäufer Rubelt biefer Unterlaffung»pflicl)t juwiber 
unb ber Säufer brof)t il)m gemäfe § 146 ben SRücftritt an. 2)er 
SSerfäufer begebt trofebem eine weitere SertragSöerlefcung, ofjne bafc 
ber Säufer baöon erfährt. £ier gelangt man baju, bafc faftifd) ber 
Dertrag»brüdfjige SSerfäufer ba% „y&afyttfy" Ijat, ob er weiter liefern 
ober nidjt liefern unb bem anberen letle mitteilen will, baj3 beffen 
SWtcftritt bereit» wir!fam geworben fei. 2)em Säufer fann burdj 
biefen unvermuteten Slbbrud) ber ßieferungen ein bebeutenber ©dfjabe 
entfielen unb für biefen ©djaben fann er audj Dom SSerfäufer 
feinen ©rfa| Derlangen. 

#infidf>tlidf} ber Unmöglid&feit ber Seiftung bei gegenfeitigen 
©ertragen beftimmt ber ©ntwurf in § 145: 

„SBenn bie (Erfüllung eine» entgeltlichen ©ertrage» burdfj ©er* 
fdjulben eine» $eile» ober burdf) einen Don t^m ju Dertretenben 
3ufaH unmöglich wirb, fann ber anbere Seil entWeber ©djabenerfa^ 
wegen SRic^terfüÖung forbem ober Dom ©ertrage jurüdftreten." 

2)er ©ntwurf unterf djeibet nid&t, wie ba» beutfdfje bürgerliche 
©efefcbud) (§ 324 f) ob bie Seiftung bnrd| ©erfdfjulben be»jenigen 
unmöglid) geworben ift, ber fie ju machen §at f ober burd| ©erfdfjulben 
be» jenigen, ber fie ju forbem Ijat. Studj wenn bie Setftung burdfj 
©erfdfjulben be» ©laubiger» berfelben unmöglich geworben ift, fann 
ber anbere Seil nur ©dfjabenerfajj forbern ober Dom ©ertrage 
abgeben, nidfjt aber bie ©egenleiftung Derlangen. 2)af)er fann fid) 
jemanb Don ber i^m Dertrag»mäfeig obliegenben ßeiftung baburd) 
lo»macf}en, bo% er bie i^m gefdjulbete ©egenleiftung Dereitelt. SBenn 
idfj j. ©. mit bem £ einen Saufdfj unferer Sagbljunbe öerabrebe unb 
icfy biefen Vertrag nadjträglidj) bereue, weil idj meinen $unb behalten 
möchte, fo fann idjj ba» baburd) erreichen, bafj id() ben $unb be» X. 
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vergiften foffe. S)er anbete %t\l mag ©df>abenerfa$ verlangen, 
meinen #unb behalte iä). 

®3 fragt fiel) ferner, meiere JBebeutung es l)at, wenn ber 
(Entwurf bem anberen Zeile ba8 2öa£)lred)t einräumt, entWeber 
©djabenerfafc wegen SRidjterfüttung ju forbern ober öom SSertrage 
gurücfjutreten. 2)iefe ffrage ift beSljalb beredjtigt, weil nadj 
bem (Entwürfe im ©egenfafce *um beutfdfjen bürgerlichen ©efefe* 
bud)e aud) im galle be$ SiüdftritteS ©dfjabenerfafc wegen 9iidjt* 
erfüttung »erlangt werben fann (§ 147, Slbf. 2). (Ein juriftifdpr 
Unterfd)ieb Ijinftqjtlidf) ber Statur biefer beiben ©t|abenerfa^nforüd)e 
wirb ftdfj faum feftftellen laffen, benn audfj ber ©^abenerfafcanforuclj 
bei erfolgtem SRüdtrittc muß ein Änfpmd§ ex contractu fein, worauf 
ja audf) bie ©tiüfierung be3 § 147, «bf. 2 fjinweift. Dbet foü 
ber Unterfdfjieb barin gelegen fein, baß in bem gaUe, wenn ©djabeu* 
erfafc wegen !ftidf>terfüllung verlangt wirb, ber wahlberechtigte Seil 
feinerfeite bie Seiftung ju machen l)at unb ©dfjabenerfajj wegen 
SRid&terfüflung ber ©egenleiftung verlangen fann, wäfjrenb in bem 
gatte be8 SRürftrittc^ ber wa^feeredbtigte leil bie eigene Seiftung 
jurücfbeljalten unb nur ©dfjabenerfafc f)infid(}tlid| ber ©ifferenj 
»erlangen fann? Slber aud) in biefer JBejie^ung fd>eint fein 
prinjtpieller Unterföieb gewollt ju fein, t>a bie (Erläuterungen 
(©. 138) auSbrücflidj bemerfen, baß aud) in bem QfaHe, als ber 
wahlberechtigte %ül ©djabenerfafc wegen SRidfjterfülIung verlangt, fid) 
biefer Slnfprud) unter „Slbred^nung ber eigenen ßeijtung" auf bie 
©ifferenj rieten fönne. ÜÄan fönnte ba|er l)öd)ften3 behaupten, 
ba% beim SRücftritt immer nur ber Sifferenjanfprud) möglidfj fei, 
wäfjrenb im anberen gaQe bem ©laubiger ba8 3Bal)lred£|t jufielje; 
ferner, baß in gältet, wo ber 2Bal)lbered)tigte feinerfeite bereits 
geleiftet l)at, biefe Seiftung nid)t jurücfgeforbert werben fann, wenn 
er ©d|abenerfa| begehrt, baß fie bagegen jurücfgeforbert werben 
fann, Wenn er jurfieftrttt (§ 147, «bf. 1 (Entw.). 3m erften gaße 
beftünbe ber ©djabenerfafcanfprucl) im (Srfüttung8intereffe an ber 
©egenleiftung, im jweiten gafle in bem S)ifferettjanfprud6e. D6 biefe 
etwas fomplijierte Siegelung gewollt ift, weiß iä) nidjjt; foHte fie aber 
nid^t beabfidf)ttgt fein, fo ijat ba3 bem ©laubiger burd) § 145 (Entw. 
eingeräumte 2Bal)lred()t überhaupt feinen praftifd)en Qtotd. 

S)ie (Erläuterungen bemerfen ju ben neuen JBeftimmungen über 
bie 9£id)terfüllung entgeltlicher Verträge, e3 fei babet bie größte 33or= 
fid)t geboten, bamit ntdf)t in bie (Einjelbeftimmwtgen be3 bürgerlichen 
@efefcbud)e8 ju tief eingegriffen werbe. 2)iefe 2Jorfidf)t ift gewiß 
roünfd)en$wert, fie barf aber nid^t barin befielen, baß man bie (Singel* 
beftimmungen be3 bürgerlichen ©efe&bucljeS uiweränbert läßt, ojjne 
fidf) biegfrage öorjulegen, ob unb inwieweit fie mit ben neuen 9tedf>t3* 
fft^en vereinbar finb. ©o ift j. SB. gewiß unvereinbar mit ben 
formen beS SntwurfeS ber ©d^lußfafe be3 § 1047 ber für ben 
£aufdf)t>ertrag beftimmt, baß im galle ber SKid^terfüllung lebiglid^ 
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©djabenerfajj begehrt »erben fönne. ferner tft fiinjutoeifen auf bie 
SBeftimmung be8 § 1154 über ben SBerf Vertrag: 

„2Benn ber SBcftcHtc au$ feiner ©djulb ba£ 33erfyred)en in ber 
jur Sebingung gefegten $eit nic^t erfüllet; fo ift ber S3efteller nidfjt 
mefjr fdfjulbig, bie beftellte ©adfje anjune^men; er fann aud) für ben 
barau» entftanbenen ©df>aben (Srfafc forbern." 

$iefe »eftimmung ftel)t im SBiberftrud&e mit § 143, «bf. 2 f 
ba ijier ber SRütftritt an ba3 öerfd&ulben ber fäumigen Sßartei 
gefnäpft ift, tüctrf>eö im analogen galle be8 § 143, Slbf. 2 nidjt 
üorau8gefe$t toirb unb ferner audj beSljalb, toett l)ier bem 
©erlebten ein 9tütftritt3red)t gegeben toirb roä^renb er nadf) § 143 
als jurüdgetreten anjufefyen ift, toenn er nid)t binnen 3 Jagen 
(Erfüllung verlangt. $)a ein fad)lidf)er ©runb für bie üerfdjieben* 
artige 33ef)anblung be3 3Berföertrage8 in biefen fragen nid&t . befteljt, 
fo müßten biefe Sftedfjtönormen jebenfaUd miteinander in Überein* 
ftimmung gebracht toerben. 

gerner fte^t § 1166 nidjt im ©inftange mit § 143, «bf. l, u ) 
ba in § 1166 bem SBerleger ein Stücftrittöredjt ol)ne SRac^frtft ein* 
geräumt ift. &f)nlidf>e SBiberfycüdfje befielen aud) gegenüber bem 
§§ 1117 unb 1118 »©85. 

(£8 fragt ftdj femer, toie bie Seftimmung beg § 1155 S3@33. 
u ben neuen ^Rechtsnormen über bie Unmöglidjfeit ber ßeiftung fteljt. 
^.aä) § 1155 gebührt bem 2)ienftneljmer für SMenfte, bie nidjt 
juftanbe gefommen finb, eine angemeffene Sntfdjäbigung, toenn er ba$ 
©ejd^äft ju öerridjten bereit toar unb oon bem JBefteHer burclj ©dfjulb 
ober einen 3 u f a ^ ber fid) in feiner Sßerfon ereignet Ijat, baran oer* 
f)inbert würbe. 2)a3 ijat man bisher getoöl)nlid) in bem ©inne 
genommen, bafj ber 2)ienftnet)mer feinen Stofprud) auf ©egenleiftung 
begatte, jeboc§ fid& baSjenige anrechnen laffen muffe, roaS er fid) 
infolge ber Siid^tleiftung erfpart f)at unb toa« er infolge ber anber* 
zeitigen SSenoenbung feiner SIrbeitöfraft erwirbt. 16 ) 9iad) § 145 (Sntto. 
fyätte ber 2)ienftnel}mer lebiglidfj einen ©d>abenerfa$anfprud). 2)a8 
madjt fdjon mit Sttüdfidjt auf bie Setoetöfrage einen beträchtlichen 
Unterfdjieb. Sftadf) ber fjerrfdjenben Äuffaffung be3 § 1155 fann 
ber 3)ienftnef)mer bie ©egenleiftung verlangen uub e3 ift ©ad&e be$ 
2)ienftgeber8, ju betoeifen, bafj fid) Der 2)ienftneljmer ettoaS erfpart 
ofcer anbertoeitig ettoaS ertoorben I)abe. 9lad) § 145 ©ntto. mfifcte 
ber Arbeiter bie #öf|e feines ©djaben« nad^toeifen. 

35ic @adf)e toirb nod^ toeiter fomptijiert baburdf), bafc nodfj bie 
neuen SBeftimmunqen be3 SnttourfeS über ben 2)ienftöertrag „ ergänjenb" 
eingreifen unb fid} unter biefen SSefttmmungen 9ted)t3fä$e finben, 
bie urieber auf anberen Sßrinjiinen berufen, als § 1155 95@33. unb 
§145 ©ntto. ©o gibt § 174 @nttt>. bem 3)ienftneljmer für ben 

u ) aJWgltdjertDetfe audj mitSÜbf.2 wenn eS p* um ein gfijgcf(%äft ^anbelt. 
18 ) 8fll. Ära'ins, Tl., ®. 258; 5)»©©. § 324, 615. 
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%aü ber ungerechtfertigten Sntlaffung ober beS burd) SBerfd&ulben 
beS 3)ienftgeber3 t?eranla|ten Austrittes einen Änforud) auf bie 
©egenleiftung ofjne bafc fid) ber 2)ienftnef)mer eine Anrechnung be8 
anberweitig erworbenen gefallen (äffen mufj. 9Ran loirb fagen, biefe 
SBeftimmung begieße ftd> nur auf bie öerfdjulbete Äuflöfung be8 
Vertrages, nid)t auffalle ber oerfdjulbeten Unmöglid&feit berßeifiung. 
SDiefe Unterf djeibung lägt fid| ja tfjeoretifd) machen, aber § 1155 
33@33. bejieijt fid) ctetoig auc§ auf biefe gälle, fo baft alfo jum 
minbefien eine ÄoHifion mit biefer ©eftimmung befielt SKan wirb 
ferner aud) jugeben muffen, bafc fein ©runb erfidjtlid) ift, warum 
in fällen, wo bie (Erfüllung be3 Verträge* burdf) Sßerfcöulben be8 
3)ienftgeber3 unmöglid) wirb, ber 2)ienftnef)mer fd)led)ter gefieHt fein 
foH, ate in ben gäüen be8 § 174 @ntw. S)ie (Erwägungen, welche 
ben Sntwurf jur Siegel be8 § 174 geführt f|aben, finb gewifc für 
beibe §äHe gleidf) jutreffenb. 

@8 flehen bemnad) Ijier brei öerfdjiebene Sßrinjtyien l)iufid)tlid| 
berfelben grage nebeneinanber: nadj § 1155 Änfprudj auf ©egen* 
leiftung unter Äbjug be3 erfparten ober anberweitig erworbenen, 
nad) § 145 (Sntw. Änfprud) auf ©df)abenerfa$, narf) § 174 @ntw. 
Änfprud) auf bie fcolle ©egenleiftung of>ne Slbjug. 

3m 2lnfd|luffe an bie 9iecf)t$normen über bie Nichterfüllung 
entgeltlicher Verträge ftettt ber (Entwurf nod^ folgenbe Seftimmung 
ouf (§ 148): 

„2Ber au8 einem entgeltlichen Sertrage ju einer ßeiftung öer* 
pftid^tet ift, fann fie big jur SBeWirfung ober ©idjerftellung ber 
©egenleiftung verweigern, wenn ber Slnfprud) auf (entere burd) bie 
fdfjledfjten SBermögen8öerf)ältniffe beS anbern XeileS gefäf)rbet ift unb 
bem jur Seiftung SSer^flid^teten biefe ©efäfyrbung im 3eityunfte 
be£ SertragSabfdjluffeS Weber befannt war, nodj bei Änwenbung 
gehöriger Sorgfalt ptte 6efannt fein muffen." 

3unädf)fi ift bie ©tilifierung be$ ©dfjtufefafceS ntdjt einwanbfrei, 
Weil fie ju bem äRifctjerftänbniffe oerleiten fönnte, atö ob bie @e* 
f&tjrbung nur bann in 83etrad)t fomme, wenn fie fd)ou jur 3eit 
be8 SSertrag^fc^IuffeS öorfjanben war. 5)enn, wenn fie uidfjt t>or* 
tyanben ift, fann bie Qfrage, ob fie bem anbern Seile befannt war 
ober f|ätte befannt fein muffen, gar nidfjt aufgeworfen werben. 

3)ie SSeftimmung fdfjeint mir femer be8ljalb ju weit ju fein, 
weil bei entgeltlichen Verträgen ganj allgemein unb oljne SRücf* 
fidjt auf eine @efal)rbung bie 9ted)t3norm gilt, ba% bie ßeiftung 
nur 3ug um £ug ju erfolgen f)abe (§§ 1052 unb 1062 <B@33.). 
Kineo ©dfjufceS gegen 3nfofoenj bebarf ber Seiftenbe bafyer nur in 
folgen gäHen, wo §1052 besljalb nid)t eingreifen fann, weil ber 
eine Xeil nad| bem Vertrage öorguleiften verpflichtet ift (vgl. §321 
be§ a5©S9., § 1159 ung. ©ntw.). SBürbe bie allgemeine Formulierung 
be8 § 148 ©ntw. beibehalten, fo würbe bie8 für bie SRormalfäQe 
eine @infd)ränhmg be§ § 1052 85©®. bebeuten. 
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VIII. Unerlaubte £anblungen. Wad) § 152 ®nto. fott 
bem § 1295 95©S5. als jtoeiter «bfafc folgenbe SBeftimmung bei- 
gefügt werben : 

„SBer in einer geaen bie guten Sitten ober bie öffentlid&e £>rb= 
"nung verfto&enben SBeife einem anbern abfidjtlid) ©d&aben jufügt, ift 
biefent jum ©djabenerfafce verpflichtet. 3ft ber ©dfjabe in Ausübung 
eines 3ftedf)teS jugefügt, fo gilt bieS nur, toenn bie Ausübung 
beS Stentes nur ben Qtotd fjaben fonnte, einem anberen Schaben 
äujufügen." 

2)er erfte ©aj& entfprid^t ber lenbenj ber neueren SftedjtS* 
entoidttung. 2)aS ©d)ifaneverbot ift in ber Formulierung beS jtoeiten 
©afceS xooi)l ungefährlich, aber aud) praftifc| jiemlidfj toertloS. SBie 
mü§te ein %aü befdjaffen fein, ba& man fagen fönnte, bie 9tec$t& 
auSübung fönne objeftiv feinen anbern 3toea l)aben, als ben, einem 
anberen ©traben jUjufägen? 3ebenfaHS ift eS }u begrüben, bafc ber 
(Sntumrf nic^t aud) bie $ed|tSauSübung unter bie Kontrolle ber guten 
©itten gefießt §at unb toir bürfen f)offen, bafc aud| bie SSolfS* 
Vertretung nid)t, ttrie ber beutfdje 9teic|stag, ber SSerfndfjung unter* 
liegen toirb, um eines fdjön flingenben ©runbfafceS ttriHen bie SluS* 
Übung von Sßrivatredfjten bem ritterlichen ©utbünfen preiSjugeben. 

IX. 2)ienftvertrag. S)er ©ntourf bringt eine Steige aus* 
füf)rlid)er Seftimmungen über ben 2)ienftvertrag, bie jum Seite 
einen entfdjiebenen gfortfdfjritt gegenüber ben neueren Äobififationeu 
bebeuten. 2)er Stbfd^nitt ttrirb eingeleitet burd) § 155: 

„2)ie »eftimmungen ber §§ 1151-1163 3UB©». »erben burd) 
bie nadfrfolgenben SSeftimmungen über ben 2)ienftvertrag ergänjt; 
biefe lefeteren JBeftimmungen ftnben jebocfj auf bie SBerfverbingung 
feine Stntoenbung." 

£ier ift junädjft auffallenb, bafc ber ©ntnmrf vom ©ienftvertrag 
fpridfjt, ben unfer bürgerliches ©efefcbudf) gar ni<f)t fennt. 2)aS Bürger* 
lidfje ©efefcbud) fennt nur einen ßotynvertrag. @S unterfdEieibet jtoar 
in § 1151 bie gälte, in benen ftdf) jemanb ju einer 2)ienftleiftung 
verpflichtet »on benen, in metdjen fid) ber anbere jur SBerfertigung 
eines SBerfeS verpflichtet, aber ein großer Seil ber ^Rechtsnormen 
gilt für beibe gälle gleichmütig. 2)aS bürgerliche ©efefcbud) fteljt 
bamit auf einem ©tanbpunfte, ber als fef)r mobem bejeid&net »erben 
fann. 3ft bocf| jüngft von ®. SRümelin 16 ) mit fefjr gettridf)tigen 
©rünben bargelegt toorben, bafe bie fcfyarfe Unterfdfjeibung jtoifdjen 
2)ienftoertrag unb SBerf vertrag, tvie fie fid) in ben neueren Äobifi* 
fationen finbet, feine ^Berechtigung fjabe. ©S ift bafyer fraglicf), ob 
eS nidf)t einen SRücffd^rttt bebeutet, vom ©tanbpunfte beS imrgerlid&en 
©efefcbucfieS abjuge^en unb beibe Vertrüge nadf) ganj verfd&iebenen 
©runbfäfcen ju beljanbeln. ©ollen — um nur einen Sßunft fyerauS* 

16 ) 5)ienftöcrtro9 unb SSBcrfocrtrag. 
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äugreifen, — bic neuen görforgebefttmmunaen beS (Entw. (§ 162) ^ 
nur beim 2)ieuftoertrag nid&t audf) beim SÖerfoertrage Sbiwenbung ' 
finben? ©oH *. 83. eine Äünftlerin, bie es übernommen fyat, baS J 
Portrait beS SSeftellerS wätyrenb beS ©ommerS in beffen SBiUa p ■ 
malen, ntdjt ^infid^tltd^ ber SBotyn* unb ©c^Iafräume biefelbcn An- | 
fprüdp fieÜen bürfen, wie bie ©ouöernante, foÜ ftc ^inftd^tlid^ tyrer j 
@efunbl)eit unb ©ittlid&feit fd&fed&ter gefaßt fein als biefe? 17 ) 

gerner wirb man fidf) bomit niegt befreunben fönnen, bafe ber 
(Entwurf für bie Sieuregelung beS S)ienfiöertrageS ben SWobuS aewäl)lt 
Ijat, baS bürgerliche ©efefcbud) formell böHig unberührt ju laffen unb 
bie neuen ^Rechtsnormen nur als „(Ergftnpng" beS bürgerlichen @e* 
fefebudfjeS tyinjufteflen. SWan tjat ftd) babei allerbingS bie SRülje 
erfpart, ju prüfen, ob unb in tote weit baS bürgerliche ©efefcbud) 
burd& bie neuen SBeftimmungen fad()lid) tangiert werbe, aber jur 
föec^tsfid&ertyeit wirb biefer ufeobuS niegt beitragen. 3n SBa^r^eit 
fiel)t eine Sfteitye t>on SiedfjtSfäfcen beS (Entwurfes mit bem bürger* 
tiefen ©efefcbud&e nidEjt im (Einllange. 2)aS ift umfo bebenflicf)er, als 
biefe fdfjwanfenbe ©runblage baS gunbament bitten fofl, auf bem bie 
weiteren ©pejialgefefce über ben 2)ienfit>ertrag aufgebaut werben foHen. 
(ES ift f)ier berfelbe geljler begangen worben, bem wir fd)on bei ber 
JBeljanblung ber SWdjterfüQung entgeltlicher Verträge begegnet finb. 
SBte foHen fid) Iljeorie unb $rajis jurec^tfinben, wenn fünftig für 
ein unb biefelbe Sftage bie SRedfjtnormen beS (Entwurfes über bie 
Säd^terfüUung entgeltlicher Verträge, bie Vefiimmungen beS bürgen 
lid&en ©efefcbud^eS über ben fiofynöertrag, bie ergänjenben Vefiim* 
mungen beS (Entwurfes über ben 2)ienftoertrag unb bann nod) bie 
9iecf)tSfäjje beS betreffenben ©pejialgefefceS in Vetrad&t !ommen r bie 
fidf) jum Seile wiberfpred)en, jum Seile überfdjjnetben ober mobifi* 
jieren ufw.? 2)aS müßte ju einer troftlofen Verwirrung führen. 

©d&on tyinfid&tlidfj ber Veftimmung beS § 156 ift eS jweifelljaft, 
ob ftc nid&t mit bem bürgerlichen ©efefebudfje im 2Biberfprucf) ftef)t: 

,,5)urd) ben 2)ienfit>ertrag verpflichtet fid^ ber 5)ienftnef)tner jjur 
Seiftung ber üerfprodjenen 2)ienfte unb ber 5)ienftgeber jur ©e* 
Währung beS (Entgeltes (§1152 9UB@V.), fofem nidf)t Unentgeltlidfjfeit 
vereinbart ift." 

Siadfj bem bürgerlichen ©efe^bud^ faDen unentgeltliche 2)ienft= 
leiftungen nid&t unter ben Segriff beS ßotynöertrageS. (SS ift 
nun aflerbingS möglich, bafj es aud) mä) bem (Entwürfe nid&t be* 
abfidfjtigt ift, unentgeltliche 5)ienftleiftungen bem SDienftüertrage $u 
unterteilen. S)er ©dfjlufepaffuS ift fdfjeinbar nur mit Stücffidjt auf 
baS Volontariat aufgenommen. S)ie (Erläuterungen bemerfen nämlid^ 
©. 141: „5)ie (Entgeltlidfjfeit beS Vertrages fann burdj Vereinbarung, 
wie beim Volontariate auSgefd^loffen fein." (SS befielt nun a6er 

17 ) Sgl. fflümelin, a.a.D., S. 262ff.; S)ernburg, $ürgerlid>e$ föed>t, 
IL, 2., S. 447. 
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gar fein ©runb, baS Solontariat als einen unentgeltlichen Sertrag 
ju befpmbetn. Semerten bod> bie (Erläuterungen fetbft auf ber nadtften 
©eite, berat Solontariat beftetp baS „(Entgelt in ber 3Röglicf)feit fiel) 
auSjnbilben ober bie Serfjältniffe einer befthnntten Sbtftalt ober eines 
SHenftjioeigeS lernten ju lernen. 41 

Seine (Ergftnjung fonbern eine «bänberung beS § 1156 SB©33. 
bebeutet femer bie Seftinnnung beS § 158 (Entw. Cr normiert im 
Sntereffe beS 5)ienfhiei)merS, ba| bie SofynjaljUiiig innerhalb beftimmter 
furj bemeffener geitabfdjnitte erfolgen muffe. „Vereinbarungen, nadj) 
benen baS (Entgelt fpäter als am ©fynffe eines jebcn fialenbermonatS 
entrichtet werben \oü, ftnb nichtig, wenn ba* (Entgelt 3000 fronen 
jäljrlid) nid>t überfteigt." 

5)iefe SBeftimmungen ftnb gemtfc gerechtfertigt, foweit eS ftdtj um 
2)ienftverf>ältniffe Rubelt, meiere bie (ErwerbStatigfeit beS 3)ienft 
nelpnerS voflftänbig ober Ijauptfädflicl) in Änfprud> nehmen. Qam^tU 
fjaft ift bied aber in folgen gäflen, wo ber 2)ienftnef)mer einer 

!(anjen SReitye von ©ienftgebern gegenüberstellt. 3Me mit ber §inauS= 
cfjiebung ber fio^nja^lung verbundene 9lb^ängigfeit beS 2)ienftnel)merS, 
wetd&e bie (Erläuterungen als ©egrünbung De« § 158 anführen, ift 
in berartigen gaflen nic^t ju befürchten, ©oll eS unjuläffig fein, 
trenn idf) mit einem felbftanbigen ©ärtner vereinbare, bafj er bie $ur 
3nftanbljaltuug meine« ©artenS nötigen ©ienfte verrid&te unb baf$ 
baS nad| ber 3tnjaf)l ber verrichteten 9lr6eitSftunben bemeffene (Ent* 
gelt vierteljährig ju begaben fei? ©oK eS nichtig fein, wenn id> 
mit meinem £auSarjte vereinbare, ba£ baS (Entgelt von lOOOÄronen 
am ©dfjluffe VeS 3al)reS ju entridfjten fei? 

9iad^ § 159 (Entw. beljält ber S)ienftneljmer unter gewiffen 
SSorauSfefcungen feinen Änfprudj auf (Entgelt, wenn er für Verhältnis* 
mäfiig furje ßeit burdf) Ärantyeit unb ä^nlid^e QtfäUt an ber 
ßeiftung ber $)ienfte vert)inbert wirb. 9iid)t ganj unbebenflid^ bürfte 
bie weitere SBeftimmung beS %b\. 2 fein, jufolge weiter ber Arbeiter 
baneben nod^ einen £eil beS ÄranfenfaffengelbeS bejieljt. S)a ber franfe 
Arbeiter baburdf) beffer geftellt ift, als ber gefuube, ift ju befürdjten, 
bafc biefe SSeftimmung auf ben ©efunb^eitöjuftanb ber 2)ienftnet)mer 
einen nachteiligen (Sinflufü ausüben toirb. (SSgl. bagegen burdf) 2)93®5B. 
§ 616, ung. (Entw. § 1605.). 

Mai) § 162 (Entw. ift ber 2)ienftnef)mer verpflichtet, auf feine 
Soften alle jene (Einrichtungen bejüglidfj ber SlrbeitSräume unb @e* 
rätfdEjaften IjerjufieÖen unb $u erhalten, bie mit SRücffidfjt auf bk 
SBefd&affenljeit ber 5)ienftleiftung jum ©cf)ufce beS SebenS unb ber 
©efunb^eit ber 2)ienftne£)mer erforberlidfj finb. S)iefe SBefttmntung 
bebarf mfoferne einer SBefdEjräufung, als ben $)ienftneljmer biefe 3Jer= 
pfttdfjtung bod^ nur ^inftd^tltd^ berjenigen @inrid)tungen unb ©erat* 
fd)aften treffen !ann r bie er nad^ bem Vertrage ju befc^affen ^at. 
(SBgl. 618 5)S®85.) SBenn id^ mit einem S)ad^beder vereinbare, 
bajs er getoiffe Reparaturen auf bem 2)ad^e meines $aufeS vor* 
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juuefjmen tyabe, fo fann tdf) gewifj ntd^t verpflichtet fein, auf meine 
woften ade ©erätfd&aften tyerjuftellen, bie jum ©d&ufce & e * ®<*d()becfer3 
notwenbig finb. 

ferner gibt e3 2)ienfte, bie unter fo gefährlichen 33erl)ältniffen 
geleiftet »erben, bafc ein abfoluter ©djufc be$ SebenS unb ber <$e* 
funbljeit be$ 3)ienftnef>mer3 nid)t möglich ift. 3Ran wirb bafyer in 
foldjen gällen oom 3)ienftnel)mer nidjt \>a$ Unmögliche verlangen 
bürfen, jene SSorfe^rungen ju treffen, welche sunt ©djufce be3 Seben* 
be§ Arbeiter« erf o r b er tief) finb, fonbern nur ba3, wa$ ber fdjroeijerifdfje 
©ntwurf A 1385 forbert, bafi er „für bie ©djufcüorridjtungen ju 
forgen f)abe, bie ber jeweilige ©tanb ber Sedjnif unter 9tüdffid)t auf 
bo§ einzelne 9lrbeit8t>erf|ältni3 unb bie 9iatur ber ©ienftleiftung 
an bie §anb gibt". (äljnlid) § 1609 ungarifd^er Sntwurf unb 
§ 618 2)83®85.) 

5)ie §§ 163 ff. (Sntw. ftetten jroingenbe SRed&tänormen tyinfidjtlicf) 
ber Äünbigungsfriften auf. Stuffallenb ift, bafc nad) § 167 in gf&Hen, 
wo ba3 (Sntgelt nad) ©tücf bemeffen wirb, jeber jeit fof ortige Äünbigung 
juläffig ift. 2)a ber ©ntwurf nid&t untertreibet, unb § 165 auf 
biefen gafl nicf)t anwenbbar ift, 18 ) gilt bieg aud^ bann, toenn bag 
©tücf fofinöerfiftltniS bie SrwerbStätigfeit be$ 2)ienftnel)mer8 üoHftänbig 
ober Ijauptfäcllici) in Änfprud^ nimmt. 3n biefen fallen befielt aber 
gemift ba% gleite SBebürfniS, ben Arbeiter gegen bie ®efal)ren fo* 
fortiger Sfinbigung ju fdjüfeen, wie in ben Ratten be$ ßeitlotyneS 
(ögl. aueb § 623 2)S3®93., § 1616 ungarifdjer (Sntnmrf , § 77 ©ew£).). 

§ 172 @ntw. beftimmt, bafc baS 2)ienftbertyältni8 au8 wichtigen 
©rünben jeberjeit gelöft werben fann. 9lu8 § 178 ©ntw. ergibt 
ftdf), bafc bag feine jwingenbe Stedfjtönorm fein foll, fonbern bafc fie 
burefy Sßartetoereinbarung geänbert ober aufgehoben Werben fann. 
2)a$ ift beätyalb merfwürbig, weil bie beutfdfje £l)eorie otyne gefefclicf)e 
SBeftimmung ju bem SRcfuttatc gelangt ift, baß e§ fidf) bei ber analogen 
9fted)t3norm be« beutfd&en S®85. (§ 626) um jwingenbeS JRedjt 
fjanble. 39 ) SKud) was bie ©rläuterungen (©. 151) bagegen vorbringen 
ift nid&te weniger als überjeugenb: „3)en Parteien mu| unbenommen 
bleiben, burdj Vereinbarung SluflöfungSgrünbe feftjufteHen, bie iljnen 
widfjtig genug f deinen, um öon bereit ©intreten bie ftortbauer beS 
3Sertragst>ert}ältniffe3 abhängig ju machen Solche oereinbarte ©rünbe 
nehmen ben ©fyarafter öon auflöfenben SSertragSbebingungen an, l)in* 
fid&tlid) welker ber SBa^rung be8 SntereffeS ber Parteien oom objef tiöen 
Stedfjte nidE)t ©d^ranfen gefe|t werben fönnen. Sei ber Unüberfef)* 
barfeit ber in 33etrad)t fommenben SSer^ältniffe wäre e8 fonft faum 
ju öermeiben, ba| ein objjeftit) burd^au^ jutäffiger ©efc^&ftgjwecf auf 
bem ©oben be3 Siec^tö nid^t erreicht werben fönnte". S)amit ift 
lebiglid^ gefagt, ba% e§ ben Parteien unbenommen blei6en muffe, oer* 



18 ) ©o au$ bie erläutcrungcn, ©. 147. 

lft ) »gl. ^)crnburö, IL, 2., @. 455; $lanl, § 626, & 4. 
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tragSm&fcig nridjtige ©rünbe für bic Auflösung beS Vertrages fcft* 
jufe&en. iüaS ttrirb aber baburdj garniert t>erl>inbert, \>a% man 
bat ÄedjtSfafc beS § 172 als einen jttnngenben erflärt. 2)enn was 
ein ttridfjtiger ©runb ift, ift im ©efege nid)t gefaxt unb eS befteljt 
baljer audj trofc jttringenben SRed&teS fein #inbernis, fold&e Partei* 
üereinbanutjjen ju berücfficf)tigen. Sßoljl ergibt fid) aber barauS, 
bafi man btefe ©eftimmung als biSpofitiüeS Siedet erflärt, bie Äon* 
fequenj, baft burdb Vertrag bie Äünbigung aus mistigen ©rünben über* 
tyaupt auSgefdjloffen werben fann. 2)af$ baburdf) ber ©ienftneljmer bem 
SMenftgeber auf ©nabe unb Ungnabe ausgeliefert toäre, bebarf feiner 
»eiteren Ausführung. 

Stofc § 174 (Snto., ber bie SRed&tSfolgen ber borjeitigen (Snt* 
laffung unb beS Dorn ©ienftgeber öerf<|ulbeten Austrittes beS 2)ienft* 
ne^merS beljanbelt, mit § 1155 83©». im äBiberfprudje ftel)t, t>abe 
icf) bereits ermähnt. Sine SBemerfung möchte idf) nod) an btefe 
SBeftimmung anfnüpfen. S)er ©ntourf ge^t öon bem ©ebanfen aus, 
bafe eS für ben 9Dienftnef)mer günftiger fei, iljm im gaUe fcorjeitiger 
(Entlaffung ben Änfprud^ auf ben motten ßotjn ju geben, als i|m 
einen ©djabenerfafcanfprudf) ju gewähren. S)aS trifft audf) im all* 
gemeinen ju; eS trifft aber nidfjt ju in foldfjen ft&Utrt, too ber So^n 
fet)r gering ift unb ber größere Seil ber ©egeuleiftung in ber 
SBotynung unb Verpflegung beS 2)tenftnef)merS heftest (£au$lef)rer, 
Pflegerinnen, ©ou&emanten ufro.). SBirb ein berartiger SDienftnefjmer 
grimbloS entlaffen, jo ift er burdf) feinen meift minimalen 8ot)n= 
anfprudf) t>or SRot nidfjt gefdjüfct. 5)er (Sntttmrf Ijat bem SSolontär 
mit Stedfjt einen ©d&abenerfafcanfpruc!) gegeben (§ 174 , Slbf. 2). 
©oll ber S)ienftne^mer r ber einige fronen ßo£)n begießt, beS^alb 
fd&led)ter gefteKt fein als ber Volontär? 90 ) 

X. 2)ie Anweifung. 2)aS beutfdfje bürgerliche ©efefcbudfj 
(§ 783) unb ber ungarifd»e Entwurf (§ 1752) befd»ränfen ben 9ln* 
weifungSbegriff auf bie fdfjriftlidfje Slnweifitng über ©elb, 2Bert* 
papiere unb anbere üertretbare ©adjen. Der (Sntttmrf t)at beibe 
SBefdfjränfungen fallen gelaffen unb betyanbelt als 9hm>eifung aDe 
3fäfle, in benen jemanb einen anberen ftur (Einhebung einer ßeiftung 
bei einem britten ermächtigt (§ 181). Db eS einen praftifd^en Qtotd 
tyat, für bie münblid^e Sfotneifung befonbere StedEjtSfäfce auf5ufteöen r 
bejtoeif(e icf). 91 ) 3)aS mobeme 93erfel)rSred)t ber Anmeifung f>at fidj 
auSfdfjliefctid) in jenen gällen auSgebilbet, welche baS beutfe^e bürger* 
lidje ©efefebud) einer einheitlichen Regelung unterjieljt. %üt bie 

20 ) § 175 bebarf ber Bbänberung, ba btö <SJerid)t im ftreitigen »erfahren 
nid)t in bie Sage lommen lann, ju entleiben, ba% bem ©eflagten ein (Srfa|* 
anjpruc^ gebühre unb in weiter §ö^e er p leiften fei. ©gl. ©rünberg, (Sß., 
9lr. 4 ex 1908; (gljrenätoeig, grf^r. f- Wot, %r. 9 ex 1908. 

21 ) ©gl. an^ Ära^nopolSli, ©ortrag über bie Änberung unb (£rgän§ung 
einiger ©ejttmmungen beg 31©©©., @. 37. 
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übrigen gäQe reidjen bic allgemeinen 9ted)tönormen o^ne weiteres 
aus. gür eine befttmmte 9lrt ber Stoweifung, für bie Vanfanweifung 
ift bei uns aüerbingS burdfj baS ©djedfgefefe Vorforge getroffen, 
aber audfj unter ben burdj baS ©djecfgefejj nic^t gebeeften g&Den 
fpielt bie fd&riftlidfje 9lnweifung im Verfetyre nod) immer bei »eitern 
bie Hauptrolle. 

®S finb audf) bie 9ted>t*fäfce beS (Entwurfes, obwofjl er ©djrift* 
ücf)feit nidf)t üorauSfefct, bod) auf bie ©c^riftlidjfeit ber änweifung 

fugefd&nitten unb o^ne biefelbe jum großen Seile unpraftifdf). ©o 
otten nad) § 183 bem Ängewiefenen abgefe^en öon ben (Sinwenbungen 
aus ber ©ültigfett ber annähme unb feinem perfönüd)en Verl)ältniffe 

ijum SlnweifungSempfänger nur fold)e (Sinwenbungen suftetyen, bie 
tdfj aus bem „3nl)alte ber Slnweifung" ergeben. S)aS §at nur 
einen ©inn, wenn bie änweifung fd)riftftd) vorliegt. SBie foB fid) 
bei münbtidjen Vereinbarungen eutfdfjeiben laffen, toaS jum „3nfjalte 
ber 9lnweifung" gefjört unb was nidjt? 5)ttrd(> Slnweifung unb 
Annahme fofl eine öon ben oerfd^iebenen Äaufaloertyältniffen unab* 
gängige „abftrafte" Verpflichtung beS Slngewiefenen begrüubet werben. 
S)er 3nl)alt biefeS abftraften Vertrages lägt fidfj o^ne ©d&riftüd&feit 
aus ben münblidfjen Vereinbarungen niemals fjerauSfd&äten. (ES ift 
ferner fdfjon met)rfad() M ) mit Siedet betont worben, ba% ein abftrafter 
Vertrag o^ne ©djrifttidffeit audj beS^alb ein ttnbing ift, weil eS 
fidf) bei blop münblidfjer VertragSfdEjliefeung meift gar nidjt feftfteden 
lägt, ob bie Parteien einen abftraften Vertrag gewollt Ijaben. ©o 
liegt bie ©adje audj) l)ier. £)b eS fiel) um eine Änweifung lianbelt, 
ober um eine «ßeffion ober ein 3nf äff omanbat, ob ber brüte eine 
Änweifung angenommen f)at ober ob er nur fieiftung im Umfange 
feiner ©cfulb öerfprod^en f)at, baS wirb fidf) bei münblid^en Ver* 
einbarungen jmifdjen brei t>erfdf)iebenen Sßerfonen faum jemals mit 
©idjerl)eit entfdjeiben laffen. 

gerner t)at fidf) ber (Entwurf burd) feine weite Umgrenjung beS 
StnweifungSbegriffeS bie jWöglidfjfeit üerfdfjlofien, entfpred&enbe SRed&tS- 
normen fjinfidjtlid} ber Übertragung ber Slnweifung aufsufteHen; unb 
bodf> liegt gerabe in ber Übertragbarfeit ber 2tnweifung ityre $aupt* 
bebeutung für ben Verfeljr. (Vgl. § 792 ®V@V.; § 1760 ungar. (Entw.) 
(ES barf audj nidjt überfein werben, bafc burdfj bie fdjrifttidje an* 
weifung jugleidj eine fiegitimation beS ÄnweifungSempfängerS gegen* 
über bem SKngewiefenen gegeben ift, an ber eS bei ber münblidjen 
9lnweifung fe^lt. (ES wirb faum jemanben einfallen, auf ©runb einer 
angeblichen münblidjen SKnweifung eine Slnna^me ju erflären; eS 
müftte {ebenfalls noc| eine birefte Äumeifung beS Slnweifenben an ben 
ängewiefenen ^injufommen. 2)ann ift aber audfj ber SKngewiefene 
„8nweifungSenq>fänger\ 3Ran ftetyt, audj bie Terminologie beS 
Entwurfes ift nur auf bie fdjriftlidje Snmeifung berechnet. 

") «gl. befonberg <5*elj, ObttgattonStoertytttttiffe, L, @. 168f. 
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SRadfj § 182 gnto. ttrirb bic »eftimmung be$ § 1408 »®93. 
in üeränberter gorm aufredet erhalten. Die (Erläuterungen (©. 153) 
bemerfen baju: „3m »nfc|luffe an ba3 gcltcnbc föedjt (§ 1408) 
empfiehlt e3 fid>, jebodj ofjne bie Analogie ber 3 e fP on fjeranjujieljen, 
ben SKngettnefenen ju t>erpflid)ten, bafc er ber Äntoeifung golge leifte, 
infotocit er ba$ ju Seiftenbe bem Slntoeifenben bereits fdjulbet, in* 
foroeit er alfo buxef) bie Slmoeifung nid(jt über ba3 befte|>enbe 33er* 
pflidf)tung8t>erf)ältui3 f)inau3 belaftet ttrirb. ffiine ^effion braudjt 
in folgern gafle nidfjt oorjuliegen, fo bag ber SmoeifungSempfänger 
nid&t f<$on burd^ bie Ämoeifung ©laubiger beS Ängettriefenen wirb 
unb audf) nid&t aus bem jtoif^en Slmveifenben unb 9lngettriefenen 
befte^enben 9ied^tögrunbe forbem fann. 3)er ängettriefene ift nur 
bem Slmoeifenben gegenüber t>erpflic^tet r ber Sfaroeifung golge $u 
leiften, bem (Empfänger ber Slntoeifung totrb er erft burdf) bie an* 
nafjme ber «ntoeifung oerpflidfjtet." 9iad^ bem „ brauet " f)ätte iäj 
ein „toeil" erwartet. 2>a3 Ijaben aber bie (Erläuterungen öermieben; 
fie fnüpfen ftatt ber ©egrünbung bie 9ted)t8fotgen ber Äonftruftion 
an, beren ^Berechtigung ju beweifen fear. 3<$ muft nun geftefjen, 
baß idj audj feine Segrünbung bafür weifj, warum bem SBerfeljre 
neben 9lnweifung unb geffion no<f> ein SKittelbing jWifäen beiben 
jur Verfügung gefteKt werben mufj. 3dfj glaube, bafc bafür fein 
praftifd&eS ©ebürfnte befte^t unb ba& biefeS 9ted)t3inftitut nur Un= 
f(arf)eit erjeugen würbe, gür bie gätte, in benen ber „Slngewiefene" 
nur btö leiften foll, woju er bem „Slnweifenben" gegenüber Der* 
pflichtet ift, reicht bie geffion au8. #ier bebarf e£ feiner 3 U ' 
ftimmung be3 ©dfjulbnerä, ba feine Sftedjtelage baburd) nidfjt oer* 
fdjledjtert wirb. Soßen aber bem Shtgewiefenen alle (Sinreben an$ 
feinem SBerljältnifje jum Slnweifenben abgefd&nitten werben, bann 
bebarf e3 ber Annahme, ju ber er niemals fdjon begtyalb verpflichtet 
fein fann, weil er ©djulbner ift; benn er fann nidjt öerpflidfjtet fein, 
feine Stedjjtölage ju t>erfdfj(e<f)tern. 2)a3 ift bie flare ©renjlinie 
jwifdfjen geffion unb Slnwetfung auf ©d&ulb. 

2BaS foll e3 aber nun bebeuten, wenn ber (Entwurf fagt: „3n* 
foweit ber Ängeioiefene ba8 ju Seiftenbe bem Änweifenben bereits 
fdfjulbet, ift er biefem gegenüber jur Slnnafyme öerpflidjtet"? ©enügt 
ber angewiefene ©dfjulbner feiner Verpflichtung jur Annahme, wenn 
er bem änmeifunggempfdnger öerfprid^t ba« $u leiften, tocS er bem 
«ntneifenben fd^ulDig ift? S)ann ift bie Annahme für ben ©mpfänger 
toertloS; feine Slec^tglage ift praftifcf» gang biefelbe xoie bei ber 
3effion. 35ie Intention be8 Sntmurfeö fd^eint aber weiter ju reiben; 
benn bie (Srläuterungen fagen f er ift jur Annahme öerpflid)tet, „in* 
fotneit er bürd^ bie Slntoeifung ni^t über ba§ beftefjenbe SBer* 
pflid^tungSöerpltniS ^inauS belaftet wirb". Damit bürfte gefagt 
fein, ba| ber ©d^ulbner jur «nna^me oljne SBorbe^alt üerpflid^tet 
ift, infotoeit bie SÄmoeifung über bie SBerpflid^tung aus bem ©runb* 
öer^ältniS nic^t Ijinau3gef)t. SBie foll nun ber ©dfjulbner in einiger* 
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mofjen fomplijierten gäüen totffen, üuvietoeit er jur Annahme v*r* 
pflichtet ift? Sßenn ettoa »♦ bem 83. au* einem gegenteiligen 83er* 
trage jur ßeiftung einer ©elbfumme verpflichtet ift, fo fönnen i^m 
atö einem berartigen Vertrage jat)llofe (Eintoenbungen ertvad&fen, bie 
fidf> surjeit nodfj gar nidfjt überfein laffen- 3Ru| f)ier ber 91. auf 
eigene ©efafp prüfen, immetoeit er jur Annahme verpflichtet ift unb 
in bie .ßtoangälage fommen, entroeber feine SSerpflidjtung jur Sin* 
nafyme 51t verleben, ober bem ÄntoetfungSempfänger auf ©runb feiner 
Annahme möglid&ertoeife mel>r jaulen ju muffen, als er fd&ulbig toar? 
3)enn aud) in biefem gaUe finb itym nad) § 183 alle Sintoenbungen 
au$ feinem SJertyältniffe jum Änweifenben abgef dritten. 3)a$ geljt 
tt>eit über bie bisherigen SJefiimmungen beS § 1408 unb 1409 
t)inau$. 

3)er fdf)tt>ei}erifcf)e (Sntmurf fennt aQerbingS eine ä^nlid^e S3e= 
ftimmung, bie au* bem alten Dbligatiouenredjit Ijerfibergenommen 
ttmrbe. Aber ber fdjtoeijerifd)e ffintrourf ift viel vorfid&tiger &iu= 
fidjtlid) ber Stellage be$ ©d&ulbnerS. ffir beftimml in A. 1465: 

„©otoeit ber Slngetoiefene ©d&ulbner be$ Änmeifenben ift unb 
feine Sage baburtf), bafe er an ben SlntveifungSempfänger 3 a ^ un 9 
leiften fofl, in feiner SBeife verfdjltmmert nrirb, ift er jur 3al)lung 
an biefen verpflichtet. 

SSor ber ßatjlung feine annähme ju erflftren, ift ber Slngenriefene 
felbft in biefem galle nidjt verpflichtet, e8 fei benn, bafi er e$ mit 
bem Änmeifenben vereinbart f)fttte. w 

9iad) § 184 gntto. fann ber Äntoeifenbe bie Äntoeifung, fo« 
lange fie nod> nidjt bem (Empfänger gegenüber angenommen ift, 
miberrufen. 3n toetdfjer SBeife ber SBiberruf ju erfolgen tyA, ob bem 
Slngetoiefenen ober bem ÄntueifungSempfänger gegenüber r ift im 
(Sntourf mcf)t gefagt. S)er (Entwurf madjt bie Sßirffamfeit be3 
SßiberrufeS abhängig von ben jttrifdjen ben ^Beteiligten befte^enben 
Saufalverlfältniffen. 2)a8 fdfjeint mir jiemlid) fomplijiert unb für 
bie beteiligten Parteien nidjt ungefabrlidfj ju fein, t>a baburdj bie 
ganje 9ted>t$lage von völlig unüberfefjbaren SBorauSfefcungen ab« 
gängig gemalt wirb, gerner gelangt man auf biefem 2Bege ju 
SBiberruf en, bie bem einen Seile gegenüber toirffam finb, bem 
anberen Seile gegenüber nid^t, oljne bafc tlar toäre, meldte SSebeutung 
eine berartige teitoeife ttriberrufene Slmoeifung l)at. 9Kan toirb bafyer, 
ttrie baS beutfdje bürgerliche ©efefcbudj (§ 790) unb ber ungarifdfje 
©nttourf (§ 1758) ben SBiberruf ber Slntoeifung unabhängig fteßen 
muffen von ben befteljenben $aufalverl>ättniffen. 

XL 2)ie ©djulbübernatjme. § 190 ©ntio. regelt bie %xaqt 
ber Übernahme von §t)potf)efen auf ben Kaufpreis bei SSeräufeerung 
von ©runbftüdfen. 5)ie fiöfung biefer grage mufi von bem ©ebanfen 
ausgeben, bafe e£ im Sntereffe be* 5ReaHrebite* fotvie aller beteiligten 
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Parteien gelegen ift, bafj binglidje unb perföntidfje Haftung nidf)t 
auSeinanber gef)en. liefern ©ebanfen trägt ber (Entwurf baburd) 
Stedjpnmp, baft er beftimmt, eine berartige #typotf)efenübernaf)me fei 
im 3wetfel <ri* ©dfjulbübernafjme ju oerftefan. gerner ift ben 
Parteien nad) bem SBorbilbe be* § 416 2)SB@93. ba$ 9ted)t ein- 
geräumt, bem ©täubiger fdf>riftlid() eine grift jur 3uftimmung mit 
ber Sßirfung ju fteflen, ba% er nad) Ablauf ber grift atö ein- 
öerftanben gilt. 9Der (Entwurf redpiet barauf, bafj ber ©laubiger 
meiftenS nidjjtS tun werbe unb öerwertet fomit bie 3rägt)eit be3 
©läubigerS um ben gewollten Qtotd ju erreichen. Db biefe SRedfjnung 
richtig ift, möchte idf) bezweifeln. 2)em ©laubiger wirb öon einer 
i$m oielleidjt ganj unbefannten Sßerfon mitgeteilt, bafj eine ©d)ulb- 
übernähme ftattgefunben ^abe. 2)a3 fann wafjr fein ober audj nidfjt, 
ober nur jum Zeile wa$r fein. S)ie äRitteilung an ben ©laubiger 
fann ferner erfolgen, nodfj beöor ber Überne^mer als (Eigentümer 
im ®runbbud)e eingetragen ift. 3$ glaube, bafc bie Sted&tSlage trofc 
ber SBeftimmung be3 Sttfafc 2 eine üiel ju unfidjere ift r atö bafc fid§ 
nidf)t audf) ber trägfte ©laubiger bagegen wefjren würbe, atö $u= 
ftimmenb betyanbelt ju »erben, (Er wirb eben t>orfid)tö()alber feine 
3uftimmung üerweigern; \>a% fann i^m feinen ©djaben bringen, 
wäjjrenb er im entgegengefefcten %aUe ben unangene^mften Über* 
rafdjungen ausgefegt ift. SSertocigert aber ber ©laubiger wegen 
biefer Unfi<$erf|eit feine 3uftimmuug, ^ ann ^ nidfjt nur ber Qtotd 
ber griftfefeung vereitelt, fonbern bie gange 9ied)tölage bauernb Der* 
borben, ba nun audj t>on einer fpäteren 3^ftiinntung beS ©läubigerä 
burdfj fonflubente $anblungen nidjt metyr bie SRebe fein fann. S)ie 
griftfefcung wirb ityren QtDtd nur bann erreid&en fönnen, wenn 
bem ©laubiger ein fid&ereS ©ubftrat für feine (Entfdjeibung geboten 
wirb. SDiefer SKuffafjung f)at inSbefonberS ber ungarifdje (Entwurf 
Meinung getragen, Der in § 1269 beftimmt: 

„Äommen im gfaUe ber SBeräufjerung einer unbeweglichen ©adf)e 
ber SBeräufcerer unb ber (Erwerber baljin überein, bafi biefer eine 
©d^ulb jenes, für bie 28 ) eine $ljpottjef an ber unbewegltd&en ©ad&e 
befielt, atö perfönlidfjer ©djulbner übernehme unb wirb infolgebeffen 
bie ©djliejjung eines ©cf)ulbübernat)met)ertrage8 nadf) (Sinüer* 
leibung bes (Erwerbers unter 9tadt)Weifung biefeS 
UmftanbeS unb unter Übermittlung einer eine unbebingte 
Übernaljmeerftäruug ent^altenben öffentlidben Urfunbe 
im SBege eines föniglid)en öffentlidben SKotarS mit SBejugna^me auf 
bie SSorfdjriften beS gegenwärtigen Paragraphen bem §t)potf)efar- 
gläubiger beantragt, fo gilt ber Antrag nad> Ablauf üon fed)S 
SRonaten ... atö angenommen, infofem nid^t ber ©laubiger ber 
Sßartei, t>on ber er benfelben erhalten fjat, t>or Ablauf ber erwähnten 
grift erflärt, ba§ er i^n nid^t annehme. u 

23 ) %ie amtliche ttberfe^ung fpric^t ein burc^auS eigenartiges $eutfd). 
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@3 fragt fid) toeiterS, toie fid| bie StedfjtStage geftaftet, toenn 
bic Sßarteien, toetdje bie £typotljefenüberaai>me üeretnbart tjaben, Don 
ber f^riftfcfeung be3 § 190 ffinttü. feinen ©ebraud) madjjen. 3Ran 
»trb barauS nid^t ben ©d)tuj3 jieljen bürfen, bafc in biefem gfafle 
eine ©d&ulbübernaljme überhaupt nidjt beabfid&tigt fei (£3 nrirb 
trielmeljr bei bem ©runbfafce fein SBetoenben Ijaben, ba% int ßtoeifel 
©djntbübematyme üorliege unb e$ toirb bann bie allgemeine Se* 
ftimmung be3 § 187 ffintip. eingreifen, nad) »eifern bie ©djulb* 
übernähme ber SinttriÖigung be$ ©IftubigerS bebarf. SDtefe Sin» 
roiDigung !ann and) ftiflfdfjtoetgenb erfolgen, inSbefonberS baburdfj, 
ba§ ber ©laubiger eine iljm üom (Erwerber im eigenen Sföamen an* 
gebotene 3in8jatylung annimmt. S)iefe Sonfequenjen finb freilid) 
nid&t unjtoeifelljaft, aber praftifd) notoenbig unb beä^alb toürbe e$ 
ftd^ ütelleic^t empfehlen, eine bem A. 1206 be$ fdjtoeijerifdfjen ©nt* 
nmrfeS enttyredjenbe üßorm in ba3 ©efefc aufjunetjmen. 

gür nidjt jutreffenb Ijalte id) bie Seftimmung be3 § 191 (Snto. 
bejügtidfj ber gfrage ber Haftung für ©dfjulben bei ber Übernahme 
eines gangen SermögenS. 24 ) 2)er ©ntnmrf beftimmt jtoar, baj3 auclj 
ber Übeme^mer ben ©laubigem Ijafte, aber nur bann, n>enn bie 
Übernahme ben ©laubigem mitgeteilt ober öffentlich befannt gemad&t 
würbe unb beljanbelt bie Siegel nod) überbieS als bloß bi$pofitit>e3 
Siedet, fo bafc ber Überaetymer bie Haftung ganj ober jum Seile 
ablehnen !ann. 2)a3 ttuberfprid&t bem Qtotd ber Söeftimmung, 
toelcger nur ba^in geljen fann, bie ©laubiger t>or ben ©efafyren ber 
33ermögen3übernaf)me ju fdjüfcen. ©Bulben, toeld&e aus ben über» 
tragenen Slftiöen ju berichtigen toaren, f ollen nadj ber Serless* 
auffaffung unb im Sntereffe ber ©laubiger auf bem übernommenen 
Vermögen f)aften bleiben. 2)ie ©laubiger foDen burdfj einen jttringenben 
SRedjtefafc gefiebert toerben, fte f ollen nid^t genötigt fein, ju iljrem 
©d&ufce jur Anfechtung berartiger 9ted)tSgefdf)äfte ju greifen, bie für 
alle beteiligten triel bebenflidjer ift unb Diel tiefer in ba£ StedjtS* 
leben einfdEjneibet. greilidj) mufc bann bem Übernetymer bie 9Jtöglid)* 
feit geboten »erben, feine Haftung auf ben Söeftanb be8 über* 
nommenen Vermögens unb bie ttym au$ ben ÜbernaljmSüertrage ju* 
fte^enben.Änfprüdje ju befdjränfen (t>gt. § 419 5D85S©., § 1174 
ungar. ©nto.). 

2)ie Siegelung beS ©ntnmrfeg nmrbe gegenüber bem geltenben 
Siedete fogar einen Siücffdjritt bebeuten, ba bisher bie Analogie aus 
§ 1282 bejüglidlj beS @rbfd)aft3faufe3 mapgebenb fear unb bie f)ier 
normierte Haftung be3 Käufers gehrifc jttungenben StedfjteS ift. 

3. ©adjenredjtlidje SJeftimnrangem 

I. SigentumS* unb Sßfanbred&tSertoerb an nidjt Der* 
büd&erten fiiegenfdjaften. 

**) »gl. aud) Sßtttcig, ^greie $reffe" $ftr. 15.600 ex 1908. 
Dr. 9K. «BcUfl>ac$er. 3 
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2)er Sntnmrf bringt in bcn §§ 50 unb 51 neue SBorfdfjriften 
über Srmerb be3 SigentumeS unb be3 SßfanbredjteS an nidjt Der* 
büdjerten Sieqenfd^aftcn fotoie „an Käufern unb anbeten ©ebäuben, 
bie auf fremDem ©runbe in ber Abfielt aufgeführt »erben , baft fte 
nid)t ftetö barauf bleiben f ollen". 3Ba3 ben Sßfanbred&tSertoerb 
anlangt, fo fann of)ne meitereS jugegeben toerben, bafc baS 99ebürfni3 
befteljt, eine befonbere gorm für bie SBerpfänbung folget ©egenftänbe 
ju fdjaffen. ÄnberS liegt aber bie ©adje für ben SigentumSertoerb. 
©ebäube, meiere in ber Sbfidfjt aufgeführt »erben, ba§ fie nidjt 
ftänbig auf beut betreffenben ©runbe bleiben foUen, finb nadb § 297 33©33. 
ate bewegliche ©adjen ju befyinbeln, für meldte bie Übereignung«^ 
formen be$ § 426 ff. jur Sßerfügung fielen unb für nidjt oerbüdfjerte 
Siegenfdjaften baben £f)eorie unb ^ßrajig gleichfalls im SBege ber 
Analogie biefe, jöeftimmungen jur Slnroenbung gebraut. 2)er Sntnmrf 
verlangt jur Übereignung Urfunbenübergabe, toeldEje £rabition§form 
otyneljin fdfjon nadj § 427 juläffig ift,* 5 ) forbert aber, bafc biefe 
Übergabe öor jmei 3 eu 9 cn ^tfofge. SBaS foU nun biefe, bem SSerfe^re 
gar nidfjt geläufige 3 u Ji e !)ttng ü °h ä w « 3 eu 9 en fß* c i nen Sm& 
|aben? 5)er ÜbereignungSttuüe ttrirb bodj fdjon burdj bie Urfunben* 
Übergabe genügenb „unbejtteifelbar jur t Srfdjeinung gebraut" (Sri. 
©. 88) unb bie „SSemeiSbarfeit" ber Übereignung fegeint mir aus* 
reid^enb gefiebert 31t fein baburef), bafi ber Srtoerber bie Urfunbe 
in £änben fjat. ©egen unlautere äRantyulationen be8 ©dfjulbnerS 
aber jur ©djäbigung feiner ©laubiger mirb audj ba$ ©ebot ber 
ßujie^ung öon jroei 3^9^ fri nen ©djufc gemäßen, ganj ab* 
gefe^en baüon, bafe e$ getnig nidf>t gerechtfertigt ift, bem SSerfeljre 
bie Übereignungsformen blof beäfyalb ju erf daueren, um einigen 
©aunem ben äKifjbraudj berfelben meniger leidet ju machen. 96 ) 

gerner f)at biefe neue gormüorfdjrift nodj qnbere äRififtänbe 
jur golge. Sine Übereignung burd) faftifdfje Übergabe, äefijj* 
einmeifung ufm. mirb im ©egenfafce jum bisherigen Siedet in 
#infunft jur SigentumSübertragung nidjt metyr genügen. 3)er, bem 
bie ©adje faftifd) übergeben mürbe, erlangt ein bloß obligatorifd(>e3 
Siedjt, ber SBeräufcercr bleibt Sigentümer. Sr fann bie ©adje 
fpäter einem dritten burdfj Urfunbenübergabe t>or jtoei 3 ett 9 en 
üeräufcern unb ber frühere Srmerber, ber fidfj im Söefifce ber ©adje 
befinbet, mu§ bem fpäteren toeidfjen, felbft wenn biefer öon ber 
früheren SBeraufcerung gemußt bätte. 3)iefe Äonfequenjen fann man 
ber ©runbbudjuerfaffung gegenüber ljinne£)men, aber megen einer 
3formt>orfdjrift öon fo jtoeifelfjaftem 2Berte, mie bie beS § 50 Sntm. 
fte^t e8 faum bafür, bag JRed^tgleben mit einer neuen 3)ifferenj 
jtoifd^en formalem unb nidjt formalem SRed^t ju beglürfen. 



26 ) %a$ fann freute wofil fc^on ate ^errf^enbe Sßcmung bcjti^net »erben. 
a< !) Sgl. mein „Vertrauen auf äufeere Xatbeftänbe", 6. 153f. 
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IL SSeräußerungS* unb 33etaftung3öerbote. S)er § 53 
@ntw. ift, wie fdjou oon anberer ©ehe $ert>orgef)oben würbe, öon 
einer gart} attffaÜenben ttnffarbeit.* 7 ) 3)er (Entwurf unb bie Sr* 
läuteruugen galten bie obligatorifdje unb binglid)e SBirfung bet Sier* 
äußerungSöerbote — bie 33erpflid)tung über eine ©ac$e nietyt ju 
verfügen einerfeitä unb bie SerfügungSbefdjränfung anberfeitä — 
nid)t auseinander, woburd) t)5dig unoerfiftnbüc^e 9iedjt$f&$e entftanben 
finb. @8 J)at tatfäcijlidj beu Hnfd&ein, ate ob bie bisher allgemein 
anerfannte obligatorifdfje Sßirfung öon SSeräußerungSüerboten auf 
ben ©Regatten, Äinber unb beren ©Regatten befcfjränft »erben foflten 
unb ate ob biefe obligatorifd&e 33erpflid)tung nod) überbieS unöererblid) 
fein follte — ati ba£, obwohl ber ©ntwurf naef) ben Erläuterungen bie 
Slbftdjt fyatte, bie SBirfung Don SeräußerungSoerboten gegenüber bem 
bisherigen Steckte ju erweitern. 9fttr bei £iegenfcf)aften foll baS 
SJeräußerungSoerbot innerhalb ber angegebenen ©djranfen burdfj %n> 
merfung im ©runbbudje SBirfung gegen dritte erlangen fönuen. 28 ) 

III. (Erneuerung unb JBeridjtigung ber ©renjen. S)er 
(Entwurf gebt oon bem ©ebanfen aus, ba3 gefamte @tenjt>erfaf)rcn, 
mag e3 fid) um unbeutfid&e, unfennttidf) geworbene ober ftrettige 
©renjen Rubeln, im außerftreitigen 33erfaf)ren ju erlebigen unb nur 
ben petitorifdtjen Sßrojeß au« bem befferen 9ted>te offen ju foffen. 
9Ran wirb biefem ©ebanfen beipflichten fönnen, er ift jebodf) im (Entwürfe 
felbft nid)t flar jum ÄuSbrude gelangt. § 60 beftimmt nämlidj: 

„3ft bie ©renje wirflief) unfenntlid) getoorben ober ftreitig, fo 
fdpfct t>aä ©eridfjt oor allem ben legten SBefifcftanb. 

Saßt fid) biefer nidjt feftftellen, fo bat ba$ ©eridjt in %vl& 
Übung ber freiwilligen ©eridjtöbarfeit bie ftrettige glädje unter 
Serurffid^tigung ber ©röße ber unmittelbar an ben ftrettigen Slaum 
angrenjenben ©runbftücfe unter bie beteiligten ju verteilen". 

3lu$ bem jweiten Äbfafce müßte ber jwingenbe ©d()luß a 
contrario bafjin gejogen werben, baß über ben SBefifcftanb nidfjt in 
2lu3übung ber fretwißigen ©eridfjtöbarfeit ju entfd&eiben fei — ein 
©dfjluß ber tatfäd)lid() oon ÄraSnopolSfi 29 ) bereits gejogen würbe. 
S)amit Ratten wir wieber ein 8Serfaf)ren, ba3 außerftreitig beginnt, 
fid) bann in einem SBefijjprojeß fortfefct, bann wieber in ein außer* 
ftreitigeS SBerfafjren übergebt um fdjließlidf) mit einem petitorifdjen 
Sßrojeffe ju enben. (S$ ift batyer jebenfaBfe notroenbig, baß nidf)t nur 
in ben (Erläuterungen fonbern audf) im ©efefce felbft jum ÄuSbrudfe 

") %l.(g$rena©eig,3eitföriftfur Notariat, 9h:. 9; audjÄraSnopoläfi, 
Vortrag, ©. 34; EJiitteiS, a.a.O., l)at biefe ©efthnmung gan$ anberS auf* 
gefaßt, als bie (Erläuterungen motten. 

28 ) Ober fottten aud) §ter bie (Erläuterungen ben (Entttmrf mi^oerftanben 
^aben, fo baß nad) bem ©nttourfe bod^ au§ Bei SRobilien bingli^e SBirfung 
beabfkbtigt wäre? 

">) «. a. O v 6. 32f. 

' 3* 



Digitized by 



Google 



- 36 — 

aebradjt toirb, ba% über ben SBefifcftanb im ©erfahren außer ©treit- 
fad&en ju entleiben fei. 

genier ift unftar, toeldbe SBebeutung bie 2Borte Ijaben f ollen: 
„Unter SBerücffidjtigung ber ©röße ber unmittelbar an ben ftreitigen 
Staum angrengenben ©runbftücfe". S)aS ift genau ebenfo bunfet, 
tote bie bisherige SBeftimmung be3 § 853: „&o ttrirb ber ftreitige 
Kaum jttrifc|en ben Parteien nadf) bem 83erf)äftniffe be$ 83efifce§, 
öon wettern ber Änfrrud) auägeljt .... verteilt" — eine SBeftimmung, 
toeld^e fc^on ^eitler 80 ) nidjt begreifen ju fönnen erfl&rte. 3)enn 
toarum berjenige Sftadjbar, beffen ©runbftücf größer ift, t>on ber 
ftreitigen gtödfje mebr befommen fofl, ift nid^t einjufe^en. ©oute 
ober bamit gefagt fein, baß bei ber 3^teilung ba8 feftfteljenbe 
gtäd&enmaß ber ©renjgrunbftürfe ju berücffidfjtigen fei, fo lönnte 
btö bodf) xoofjH in einer gorm jum SfaSbrucfe gebraut toerben, bie 
allgemein öerftönbtid) ift. 

IV. aSerfügung be3 (Eigentümers über bie $9potf)ef. 
3n ben Seftimmuftgen ber § 63 ff. liegt bie juriftifd) bebeutfamfte 
Steuerung, welche ber ©ntnmrf gebraut Ijat. 3m gafle ber S8er* 
einigung öon Sßfanbredfjt unb (Eigentum fann ber (Eigentümer ba$ 
Sßfanbredfjt red&tgnrirffam auf einen dritten übertragen (§ 63). SBenn 
bie gorberung, für toeldje bie SQtyottjd befielt, erlogen ift, fann 
ber Eigentümer ba$ Sßfanbred&t auf feine Sßerfon umfd&reiben laffen 
ober baSfelbe einem ©ritten für eine neue gforberung einräumen. 
(§ 64) S)er (Eigentümer fann aber auef) bie 2öf5)ung bc$ SßfanbredjteS 
mit ber 9lnmerfung ernrirfeu, baß bie (Eintragung eine« $fanbred)te$ 
in ber SRangorbnung be3 gelöfdfjten vorbehalten bleibt (§ 68). 

(ES ift mit greube ju begrüßen, baß nun enblidj mit ber ®e- 
legen^eit3gefefemaS)erei ber ÄonoertierungSgefefee gebrodjen unb unfer 
§9potl)efenre<|t auf eine bem mobernen SRealfrebit entfpredjenbe ©runb* 
läge geftettt toerben foH Sludfj tyatte tdfj es für richtig, baß im 
(Entwürfe ber neue ©ebanfe nic|t in äße feine ßonfequenjen Ijinein 
normiert ttnrb, fonbern baß lebiglidf) burdfj einige grunbffifclidje 33e= 
ftimmungen freie 95a^n für bie (Sntnritflung unfereS ^^ot^efenred^te« 
gefdjaffen ttrirb. Sluf ber labilen ©runblage be3 beseitigen $tfl>otf)efen* 
redjteS, baS in öielen toid^tigen fünften ber feften gefefelidfjen Regelung 
entbehrt, toäre es faum möglich unb audfj nidfjt rätlidj, ein mit aßen 
juriftifd&en geinf)eiten auSgeftatteteS ©Aftern ber (Sigentümert$potl)ef 
aufjubauen. 

SBeiter reicht aber meine äuftimmung j U m (Sntttmrfe nid^t. 3n3* 
befonbere fann iq midi) bamit nidjt befreunben, ba^ bem ©igentümer* 
l$potf)efar baS Stedfjt üerfagt ttrirb, für feine fitjpotljef aus bem äReiftbote 
S3efriebigung ju verlangen unb baß ber auf biefe §t)potf)ef entfaßenbe 
Setrag ben Sftad()ljt)potf)efaren jujutoeifen ift (§ 65). ©djon 



,0 ) $rotofoile, H v 6. 429; b(^u Äratttj, H., 6. 387. 
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SRitteiS 81 ) Ijat betont, bafj baburdf) bie Siad^^pot^cfarc, meiere nid&t 
perfönlidjje ©laubiger beS (Eigentümers fiub, auf Soften ber Sßerfonal* 
gläubiger einen ganj unberechtigten ©ewhtn erlangen. 9iocf> wichtiger 
fdfjeint mir, ba% in gewiffen gfäflen bem (Eigentümer baS Siedet auf 
SJefriebigung aus bem ©runbftücfe, baS ifpn naä) allgemeinen ©runb* 
fäfcen juftetyt, burd) bie SBeftimmung beS § 65 gerabeju tonfiSjiert 
wirb. Qafytt j. 83. ber (Eigentümer, ber nid)t jugleidj perfönlid&er 
©djulbner ift r bie gforberung, für tüclc^e eine |topotljef auf feinem 
©runbftücfe ijaftet, fo rücft er nad) § 1358 »©33. in bie SRed^te 
beS befriebigten ©läubigerS unb batjer audj in bie £>ijpotl)ef ein. 
2luS biefer §9pottjef foH er feinen SRegreft erlangen für bie JBejaljtung 
einer fremben ©cijutb. 3)iefeS Stecht wirb iljm jburdf § 65 ju 
©unften ber 9iadj|ijpotl)efare einfach genommen. Stynlid) liegt bie 
©adfje in gäUen, wo ber (Eigentümer oljne Sßerfonalfd&ulbner ju fein, 
ben ©laubiger beerbt. 

3n anberen gätten fütjrt bie 93eftimmung beS § 65 ju einer 
Konfination oon SRed&ten britter Sßerfonen; j. 95. bem X ftetjt auf 
feinem ©runbftücfe A unb auf bem fremben ©runbftücfe B eine 
©imultant)t)potljef 5U, eine ©imultan^pot^e! alfo, welche jum Seile 
(Eigentümerljtjpotljef ift. SJeibe Siegenf d)aften fommen jur Serfteigerung 
unb X befriebigt fidf) jur ©änje aus bem fremben ©runbftücfe B. 
S)en baburdj gefdjäbtgten 9iadfjljt)potf)efaren ber Siegenfdjaft B würbe 
nun nad& § 222 (EO. baS »tedjt aufteilen, au« bem äReiftbote ber 
Siegenfdjaft A baS ju erlangen, was bei einer üerljättniSmäfiigen 
SBefriebigung beS X auf beffen Qforberung entfällt. 9iun fte^t aber 
bem X nadE) § 65 überhaupt fein SBefriebigungSred&t an feinem ©runb* 
ftücfe ju, ber auf fein Sßfanbred&t entfaflenbe 33etrag muft ben 9tadj* 
jj^potljefaren ber Siegenfdjaft A jugewiefen werben. 2)aS gefefctidj 
ftatuierte SRegrefcred&t ber Sftadjt)t)potf)efare beS ©runbftücfeS B ift 
baburdfj illuforifdj gemadjt. 

2)urc§ baS im § 65 feftgefe&te SBorrücfungSredjt ber Sftadf)* 
^pot^efare fommt femer ein aleatortfdjeS äRoment in ben Sfteal* 
ftebit. 2)ie !Wad($9potljefare Ijaben ein bringenbeS Sntereffe baran, 
bie SSerfteigerung ber Siegenfdfjaft ju erwirfen, beöor ber (Eigentümer 
über bie erlofdjene $t}potljef öerfügt f)at, ba itjnen in biefem galle 
bie §t)potf>ef jugute fomtrtt; ber (Eigentümer hingegen wirb beftrebt fein, 
nötigenfalls irgenb einen Strohmann ju futben,* 2 ) um bie §t)potf)ef 
für fidfj ju üerwerten, was lieber bie böSartigften SlnfedjtungSprojeffe 
$ur golge fyabtn wirb ufw. 

3dj glaube ferner, bafc bie neuen ^ßrinjipien beS (Entwurfes 
wenigftenS infoweit 5U (Enbe gebaut werben muffen, bafi man fidj 
barüber Mar wirb, ob unb inwieweit nun baS ÄonüertierungSgefefc 
überflüffig ift ober nicf)t. (ES nimmt fic§ bodj merfwürbig aus, wenn 

n ) «. a. D. 

M ) 8gL aud) SKitteiS, a.a.D. 
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auf bic § 63 ff. bic mit einigen fütynen ©tridjen ben ©rnnb für ein 
neues $t)potf)efenredf)t legen, wieber eine 33eftimmung au« bem eng* 
^erjigen ton&ertierungSgefefee folgt (§ 67) , ofjne bafc uns bie ©r* 
lüuterungen bafür einen anbeten ©runb anjugeben wüfjten, als bafc 
fidf) bie 9lufnal)me biefer SBeftimmung „empfehle". 

3d& meine, wenn man foweit ge^t, bem ©igentümer baS üoöe 
SBerfügungSredfjt über erlofd&ene |)t)potljefen ju geben, fo ift fein 
©runb öorfjanben, il)m bk 3Rögluf)feit ju verlegen, an ©feile ber 
perfönlicf)en gorberung, für weldje bie $ijpotf)ef ^aftet, eine anbere 
gorberung ju fefcen. SBarum foll baS wieber ein Sßrioileg für 
$fanbbriefanfialten fein? 2)aS gleite Stefultat fann nadj bem @nt= 
wurf burd) ben Umweg erreicht werben, ba§ ber £i)poÜjefengfäubiger 
auf feine |>t)potl}ef üerjid&tet unb ber ©igentümer gemäfc § 64 über 
biefetbe weiter öerfügt. 9ftan wirb baljer bie ©ubftituierung einer 
neuen gorberung grunbfäfclidfj julaffen muffen (t>gl. § 1180 S)S®93.) 
woburd) bie Seftimmung beS § 67 überflüffig würbe unb meöeid)t 
audlj ber sweite, bem ÄonöertierungSgefefce entnommene § 69, ent* 
befyrlidfj werben würbe. 

Sftadfj § 63 ©ntw. unterliegt nur bie auf ben Flamen beS 
©igentümerS eingetragene §t)potl)ef ber ©jefution. ©S fragt fidj 
bal)er wie eS in gällen fte|t, wo bie §t)potf)ef jwar erlofdfjen ift, 
ber ©igentümer aber öon bem iljm jufte^enben SRed^te jur UmfdEjreibung 
auf feinen Tanten feinen ©ebraudf) maq)t. §ier Surfte bie ©jefution 
auf baS bem ©igentümer juftetyenbe SRed)t im SBege beS § 350 ©D. 
juläffig fein. 88 ) 2)er ©ntwurf tä§t jebod^ bem ©igentümer audfj bie 
9IuSwaf)l offen, baS materiell erlofdjene Sßfanbredfjt mit 93orbef|alt 
ber ©intragung eines neuen Sßfanbrecf)teS jur fiöfdjung ju bringen 
(§ 68). 2)aS ift beSfjalb nidjt unbebenflid), weil baburef) bem 
©igentümer bie 3Äögtid)feit geboten wirb, einen JBcftanbteil feine« 
SSermögenS bauernb bem 3 u 9 r ^ff e f e * ner perfönlidjen ©laubiger ju 
entjieljen. 

Unflar ift entließ bie 95eftimmung beS § 64, 8töf. 3, wonad) 
baS SBerfügungSredjt beS ©igentümerS über erlofdjene $ijpoif|efen 
bnrdf) Vertrag nid)t auögefd^loffen werben fann. 84 ) 2)af} burdE) 
SSertrag mit einem 5Kac§l)t)pottyefar baS 33erfügungSrecl)t beS ©igen- 
tümerS jugunften beS erfteren auSgefdfjloffen werben fann, fteden 
bie ©rläuterungen (©. 98) auSbrücflidj feft, mit ber aüerbingS 
etwas anfechtbaren JBegrünbung, bafc barin fein 33erjid)t auf baS 
33erfügungSred)t, fonbern eine Ausübung beSfelben gelegen fei. ©S 
muß bemnadf) an einen anbereu Vertrag gebaut fein unb baS fönnte 
nur ber Vertrag mit bem urfprünglidjen §t)pot^efengläubiger fein, 
über beffen ^anbftede bann fpäter ber ©igentümer oerfügen fann. 
9lad) ben ©rläuterungen fdEjeint eS tatfädfjlidf), als ob man befürd&ten 

88 ) SfoberS ÄraönopolSfi, a.a.&, 8. 12. 
84 ) Sgl. aud) (g^rcnjttjetg, a. a. D. 
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mürbe , bafc in tiefen Vertrag bie $laufel aufgenommen »erben 
fönnte, ba§ ber (Eigentümer über bie erlofdjene $t)potl)ef nidjt 
üerfügeu bürfe. 2)iefe ^Befürchtung ift nun ööüig grunbloS, ba 
ber fitjpotfjefengläubiger baran nicfyt ba8 geringfte Sntereffe £)at. 
äöie Die SBeftimmung aber berjeit im (Entwürfe ftef)t, fönnte fie nur 
auf Verträge mit ben SRad()f)t)potljefaren bejogen »erben unb für 
bicfc gäHe ift ba$ SBerbot ungerechtfertigt unb üom (Entwürfe audf) 
gar nidjt gewollt. 

V. SSorrangSeinräumung. 

(ES ift fdfjon meljrfacl) mit Siecht fieröorgetyoben worben, 85 ) Dafc 
jur SRangänberung öon ö^pot^efen bie 3 u fttmmuttg beS ©igen* 
tümerS erforberlidj fein muf, fobalb bie ©efefcgebung bem (Eigentümer 
ba3 33erfücjung3redfjt über erlofd&ene $t)pott)efen einräumt, ©onft 
liegt eö tn ber §anb be3 $t)pot§efargläubiger3, ob er feine 
Sßfanbftette im SBege ber SSorrangöeinräumung einem Siadjljljpottjefar 
abtreten ober bie erlebigtc Sßfanbfteöe bem (Eigentümer jugute lommen 
laffen will. (S$ wäre bei biefer ©abläge fe|>r naljetiegenb, ba& ber 
©laubiger feine Sßofition materiell auSnüfct unb feine (Sntfdjeitmng 
jugunften beSjenigen faßt, ber ifym mefjr bietet. 

3m übrigen ftef)t ber (Entwurf nadlj ben Ausführungen ber (Er* 
Iciuterungen grunbfäfclidj auf bem ©tanbpunfte ber abfoluten SBirfung 
ber SSorrangSeinräumung (SRegel). (Er will jebocf) eine (Einfdjränfung 
jugunften ber retatioen Sirlung machen in jenen gälten, wo bie 33or= 
rangSeinräumung jmifd^en ungleichartigen Seiten — etwa £i)potf)ef 
unb ©erüitut — erfolgt (Ausnahme). 3n biefen 3fäDen foD aber eine 
abfolute SBirfung bann eintreten, wenn bie beiben Ked&te unmittelbar 
aufeinanber folgen ober audf) bie 3^iWcnbered^tigten ben SBorrang 
eingeräumt Ijaben (Ausnahme t>on ber 9lu3na|me) ((Sri. ©. 102). 
SBenn man junädf)ft öon ber ^Berechtigung biefeS ©ebanfenS gang 
abfielt, ift bie Art t)öd()ft merf würbig, in weldjer er im (Entwürfe 
jum SluSbrudfe gelangt ift. S)er (Entwurf beginnt nämlidE) nidfjt mit 
ber Kegel, fonbern mit ber SluSnalpe t>on ber SKuSnatyme, unb 
$war in einer gorm, bafi man barin bie Kegel üermuten würbe. 
§ 73 fagt: 

„2)urdj bie büd&erlid) eingetragene SBorrangSeinräumung erwirbt 
ba$ öortreteube Kec|t bie Kangorbnung be3 jurücftretenben, wenn 
entweber ba£ üortretenbe Kedfjt unmittelbar auf ba3 jurücftretenbe 
folgt ober wenn if)m aud^ ber SBorrang t>or allen im Stange jwifd&en 
beiben fte^enben Siedeten eingeräumt wirb." 

2)ann folgt bie Kegel in folgenber ©tilifierung: § 74. „treffen 
bie 93otau3fefcungen be3 üorangefyenben Paragraphen nidf)t ju, fo 
wirb burdE) bie büdf)er(icl) eingetragene 33orrang3einräumung, wenn eS 

M ) S»ittet3, a.a.O.; StaSnopoUH, a.a.ü., S. Uff. 
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ftdj um gleichartige SRedjte fymbelt, bem bortretenben lebiglidfj im Um* 
fange beS jurücftretenben SRedfjteS beffen SRangorbnung erworben," 

3)a3 $eifjt: treffen bie SSorauSfejjungen für bie SuSnafyme 
öon ber Ausnahme nid^t su, fo gilt bie Siegel, wenn nidfjt ber gatt 
ber Ausnahme (ungleichartige Steckte) vorliegt. 2)aju fommt nodf), 
bafc § 74 infolge beS überflüfftgen SBorteS „lebiglidf)" ben Einbrudf 
erwedft, als ob in iljm nur eine Einfdjjränfung beS fdfjeinbar in 
§ 73 aufgehellten SßrinjipeS gelegen fei. SS bürfte fdjwer fein, 
ben in ben Erläuterungen ausgekrochenen ©runbgebanfen in einer 
unflareren gorm jum SluSbrudf ju bringen, als eS im EntWurfe 
gefd)ef>en ift. S)ie Erflärung für biefe öerfe^lte Formulierung liegt 
barin, bafj ber Entwurf in ber Slnorbnung feiner StedfjtSfäfce bem 
Subifate %c. 159 folgt, obwohl biefeS Subifat auf einem grunb* 
fä|lid^ berfdfjiebenen ©tanbpunfte ftöjt 

2)ie Regelung ber SSorrangSeinräumung ift aÜerbingS audjj 
facljlid) etwas fomjrfijiert. £)ie Erläuterungen meinen, bei ungleich 
artigen SRedfjtett fei ein Stangtaufcfy auSgefdjloffen, „weil baburcf) bie 
Steckte ber 3wiftf)enl)Wotl)efare beeinträchtigt würben". SS ift aber 
eben fraglidf), ob es ntdfjt SRittel gibt, eine foldf)e ^Beeinträchtigung 
^intanjulalten. Stofc baS möglich ift, jetgt baS beutfd^e bürgerliche 
©efe|bud| (§ 880) in SSerbinbung mit ben bezüglichen 83eftimmungen 
beS 3wangSberfteigerungSge[efceS (§§ 44 ff., 52, 62, 92). Übrigen« 
befielen bie ©dfjwierigfeiten, welcfje ber Entwurf ntdfjt bewältigen 
ju fönnen glaubt, nid)t nur bei „ungleichartigen", fonbern aud) bei 
„gleichartigen" Steckten, toic etwa bei einer SSorrangSeinräumuna 
gwifdjen ©ertritut unb ©erüitut ober jWifcf}en Steallaft unb Stealtaft. 86 ) 

4. Die familien* unb crbred>tßd>en Söeftimmungen. 

^inficfyttidfj ber ljierf>er gehörigen Söeftimmungen beS Entwurfes 
fann idj utid^ fürjer f äffen, ba bie widEjtigften SRänget fdfjon ton 
anberer ©eite Ijerüorgetjoben würben. 87 ) 9tur in einigen fünften 
möchte idj gum Entwürfe unb jur bisherigen ßritif ©teflung nehmen. 

I. Snfedfjtung ber Efyelidfjfeit ber ©eburt. SBaS bie 
SBeftimmungen biefeS SitetS anlangt, fo bin id) jWar nidfjt mit bem 
einoerftanben, was barin ftefyt, 88 ) woljl aber mit einigem, was nidfjt 
barin ftefyt. SraSnopolSfi forbert nämtid), baß aud§ bem Äinbe 
baS Siedet gegeben werben foße, feine El)ettdfjfeit ju beftreiten. 3n 
biefer Qfrage W& ty & en ©tanbpunft ber Erläuterungen im Sßrinjtye 
für jutreffenb. Es barf, wenigftenS bei ßebjeiten beS 83ater8 

se ) 3)af$ bie »eftimtmmg beS § 76, fotoeit fte über § 880, Hbf. 4 5>$®ö. 
Ijinauägetyt, nidjt jutreffenb ift, Ijat bereit« StxaänopoUli, a.a.O., @. 24f. 
ljerüorgeljoben. 

87 ) Äragno^oI^Ii, a.a.O. unb (g^renjtoeig, 3331. 9h. 5 unb 8 öon 
1908, aud) 8eitf^rift für Notariat, 9lx. 9 t>on 1908. 

88 ) »gl. Sttaänopoim, a.d.D., @. 10 unb 16. 
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nicf)t juläffig fein, bafe ba3 Äinb um feines SSorteilg willen ben 
iBater bor ber Dffentlidfjfeit jum §al)nreif) ftempett. Äud§ baS beutfdfje 
burgerlidje ©efefcbudj (§ 1593) unb ba3 fd)Weigerif3)e äibügefefcbuclj 
(A 253 unb 256) Ijaben ein berartigeS StafedjtungSredjjt be3 Äinbeä 
abgelehnt unb aucfy ber ungarifdfje (Sntwurf (§ 192) lägt eine 
Anfechtung beS ÄinbeS bei ßebjeiten beS SSaterS nur bann ju, wenn 
biefer „nocl? bor ber (SmpfängniS be3 ÄinbeS wegen @eifte3franfl)eit 
unter SSoromnbfdjaft geftettt würbe, ober toenn ber Aufenthaltsort 
be£ ©atten feit ber ©ntpfängnis beS ßtnbeä unbefannt ift". Sfaclj 
biefeS Anfechtungsrecht be3 ÄinbeS fällt weg, „wenn bie Stellung 
be3 ©atten unter SSormunbfdfjaft aufgehoben wirb, ober toenn ber 
©atte jurücffeljrt". 

Sn biefen Ausnahmefällen unterliegt baS Anfechtungsrecht beS 
ÄinbeS allerbingS weniger Sebenfen, wie eS ja audfj jugelaffen 
toerben fann nad) beut Sobe beS SBaterS, wenn berfefte nodj innerhalb 
ber Anfed&tungSfrift geftorben ift (bgl. § 1593 S)SB@S5). 

ÄraSnopolSfi jeiljt ben ffintwurf, ber baS AnfedfjtungSredjt 
beS ÄinbeS bollftänbig ablehnt, ber Snfonfequenj, inbem er ausführt, 
bafc eg mit »ücffid&t auf § 101 beS entwürfet unb § 782 »©SB. 
juläffig fei, baft bie ßinber gegenüber tljrer ftillfdjweigenb enterbten 
äKutter, welche nad) bem $obe beS ©atten ben ^Pflichtteil bedangt, 
ben SeweiS beS (StyebrucfyeS fähren fönnen. Wind) f>ier Binnen bie 
Äinber, fagt ÄraSnopolSfi, um eines materiellen SSorteilS willen 
„baS ganje innere efyelid&e Seben ifjrer ©Itern bor ©ericfyt jur 
Sprache bringen" unb bie ©Ijre iljrer (Sltern ungefdfjeut beriefen. 
S)arauf ift junäcfyft ju erwibern, ba% ber ©atte, welker feine 
©attin Wegen Sljebrud&eS ftillfdjweigenb enterbt, wot)l felbft barauf 
gefaßt fein muß, ba% ber @f)ebrudj nad) feinem £obe ans SageS* 
lidjt fommen fann. 8BiH er baS nidfjt, fo mufj er ber &aüin eben 
ben Sßflidjtteil Ijinterlaffen. SBaS aber bk (Styre ber etyebredjerifdjen 
■äKutter anlangt, fo wirb man nidjt berlangen bürfen, bafc fie bon 
ben Äinbern l)öl)er eingefdjäfct wirb, als bon ber SRutter felbft; 
benn fie fann ja if>re St»re baburdf) intaft erhalten, bafc fie auf 
ben materiellen Vorteil beS Pflichtteile« beratet, wag um fo na^e* 
liegenber ift, als ifyc nadfj bem Entwürfe (§ 102) ber Anfprudfj auf 
ben anftänbigen Unterhalt o^ne^in gewahrt bleibt. 

SraSnopotSfi behauptet weiter«, 89 ) bafc eS ficf} nad§ bem ©taube 
beS heutigen Stentes eigentlich gar nicfyt barum f>anble, ob bem fiinbe 
baS Anfechtungsrecht gegeben werben [olle, fonbern barum, ob eS 
il)tn genommen werben fofle. 3)enn nadj geltenbem SRec^te fte^e 
bem Äinbe bie SRöglid^feit offen, im SBege ber negatiben %tft* 
fteUunggflage (§ 228 3$D.) bie «nerfennung feiner Unet)elic|feit 
ju etrei^en. Sluc^i ba8 £>alte id^ nid^t für.jutreffenb. ©in Äinb, welkes 
oon ber (Styefrau innerhalb beg fritifd^en 3 e i* r öume« geboren wirb, 

39 ) »fll. oud^ Setträge ytm öfterr. gatnilienre^te, ©. 30 f. . 
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gilt a($ eljelidfj, fofern bie (Sfyelicljftit nidfjt twm SSatcr ober beffcn 
ßrben innerhalb beftimmter grift angefochten wirb (§ 158 f 93@33.). 
©tue geftfteÖungSflage famt nun niemals ein Anfechtungsrecht erfefcen, 
benn fotange bic Anfechtung nidfjt erfolgt ift f fann burcf) bie geft* 
ftettungSttage nidfjtö anbereS fcftgcftcttt. werben, als ber SBeftanb 
be3 betreffenben SRed^ttöer^ältnifjeö. Überbieä toürbe bie §eran* 
jieljuna be3 § 228 öiel ju Diel beweif en, weil bann nidfjt nur ba8 
Sinb fonbem audj jeber beliebige ©ritte bie Unetjeßdjfeit be8 SSinbeS 
geltenb machen f bunte, ber ein rechtliches Sntereffe an ber als* 
batbigen geftfteHung l>at. 40 ) 

IL ©orge für bie Sßerfon unb bie ©rjie^ung be3 SinbeS 
im galle ber ©Reibung ober Trennung ber ©f)e. 9?acf) § 19 
©ntw. ift bem 9tid)ter, abgefetjen bon Vereinbarungen gwifdjen beiben 
©atten, ballig freie #anb g^^ffen, weldjem ber gefd)iebenen ober 
getrennten ©atten er bie Ätnber jufpredjen will, ©ä wirb „bem 
Sefinben be3 SttdfjterS feine ©c^ranle gefegt, jebocf) ba8 Sntereffe 
ber Äinber at3 mafegebenb bejeidfjnet" (®rl. ©. 73). 

©egenüber biefer SBeftimmung teile i<$) bie Sluffaffung öon 
SKitteiS, 41 ) ba% ba8 oberfte Sßrinjty fein anbereS fein fann, als 
baft bie Sinber bem föutblofen Seile jujufpredfjen ftnb; „benn wie 
fäme biefer baju, um eines fremben SerfcgulbenS willen fie entbehren 
ju muffen"? SBürbe ba3 Sntereffe be3 ÄinbeS au8fdf)laggebenb fein, 
fo müfete ber oermögenSlofe 9Äann fidE) öon feiner reichen grau 
ruljig betrügen laffen, weil er bei einer Gtyef Reibung ber ©efatyr 
ausgefegt ift f bafc if>m bie Äinber abgenommen nnb ber grau 
jugefprodfjen werben, ©einem SSater^erjen würbe e8 bann aucf) 
faum eine ©enugtuung gewähren, bafe er trofcbem für feine ftinber 
arbeiten unb bie Soften if>rer (Srjiefyung beftreiten barf. § 19 f 
9lbf. 4 beftimmt nämtid), ba| bie Äoften ber ©rjie^ung in allen 
gäHen üom SSater ju tragen ftnb. 

III. gormoorfdfjriften für tejjtwitlige SSerfügungen. 
2)ie fjierfyer gehörigen SBeftimmungen be8 (Entwurfes finb öon etwas 
zweifelhaftem SBerte. SBenn man baS frembljänbige fdfjriftlid)e 
Xeftament einer Steform unterwerfen will, fo fdj)iene mir mandjeä 
Wichtiger, als bie Regelung ber Qform ber Beugenunterfdjrift 
(§ 81 @rttw.). SnSbefonberS Ijalte idf) ben ©runbfafc be* 
§ 579 93@93. r baß fiel) bie ^eugen nw$* unter & cm $0* & eg 
JeftamenteS ju nnterfertigeu brauchen für gefät)rlidfj, weil baburdj 
bie SÄöglidfjfeit geboten ift, bafc jWifdfjen £ejt unb 3^wg^nunterfc^rift 

40 ) s JBa§ ÄraSnopolSfi, ©citrägc @. 30 bagcöcn üorbringt, ift ni(^t 
beweifcnb, tocil au§ § 158 unb 159 »®SB. ^infi^tlic§ ber geftftellmtgdflaoe 
dritter ebenfotoenia ein 6(^lu6 fiejogen »erben fann, tote be^ügTiä} ber gfeft- 
fkettungSflage beg Äinbeö. 

41 ) K.a.D. 
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nachträglich Unterschiebungen erfolgen, bie als foldje nidfjt fenntlidj 
finb. Um baS ju berf)inbern genügt aud) ber öon ©^renjtoeig 42 ) 
öorgefdjlagene „|>inroeiS auf ben Sluffafc" nidEjt, abgefeljeu babon, baß 
bann ttneber untlar bliebe, toaS für ein ^pinmeiö genägenb ift. 2)aS 
ift ein tuet ju fdfjtnanfenbeS ©rforberniS, als baß bie ©ültigfeit 
etne§ SeftamenteS baöon abhängig gemalt* »erben fönnte. 

$ie »orförift beS § 82, baß ber ©Treiber beS testen aBißenS 
t>on ber SSorlefung beS SluffafceS auSgefd&toffen fein foll, haltt id) 
nidjt für opportun. 48 ) ©S ift nidfjt nur baS natürliche, baß 
ber ©Treiber felbft feinen Sluffafc üorlieft, fonbern eS toirb aud) 
fefyr t)äufig ber ©djreiber beS SeftamenteS ber einjige unter ben 
Sfotoefenben fein, ber auSreidjenb lefen fann. 44 ) äKan barf bei 
berartigen Seftimmungen nidjt üergeffen, baß es fid) um bie Snberung 
eines feit ljunbert Sauren eingelebten ©efejjeS Ijanbelt. SBie Diele 
Seftamente müßten toeejen ber 83eftimmung beS § 82 als ungültig 
erflärt toerben, beüor ftdj biefe neue Sorfdjrift eingelebt fjatte. 3$ 
glaube, baß bie SßrafiS faum bie ©nergie aufbringen toürbe, biefe 
35orfd^rtft burdföufejjen. ©ie nmrbe roal)rfd)einlidj bem ©efe^e 
baburdf) ein ©djnippdfjen fragen, baß fte in § 82 bie Ungültigfeit 
beS SeftamenteS als gotge ber Sfoßeradjtlaffung beS Verbotes nidjt 
auSgefprocljen finbet. 

SBaS bie gulaffung oon grauen als $eugen bt% münblicfyen 
SeftamenteS anlangt (§ 5 ©ntto.), fo benmnbere idj ben 2Äut 
ÄraSnopolSfiS*, ber fidj in biefer grage in offenen ©egenfafc ju 
ben grauenbereinen gefteflt f>at. 45 ) 3dj befijje biefen 9Kut nirf)t; 
idj beruhige midj t>ie(meljr bamit, baß eS bemjenigen, ber brei grauen 
als 3 eu 9 cn H neg kfc ten SBiHenS beijteljt, recfjt gefdfjieljt, toenn fein 
Seftament mangels ber übereinftimmenben SluSfage ber brei $eugen 
hinfällig toirb. 

IV. ®efefclid)eS ©rbred&t unb SßflidjtteilSredjt beS ©Re- 
gatten. Stud) idö glaube, 46 ) baß ber überlebenbe ©fjegatte burrf) 
bie Seftimmungen beS ©nttourfeS etwas gar ju reidE) bebadjt würbe 
unb baß man inSbefonberS baS SßflidfjtteilSredjt unb ben Unterhalts* 
anfprucR nidjt nebeneinanber beftefyen laffen fann, of)ne bie 3ntereffen 
ber Äinber ju gefallen. 

gerner Ijalte idfj für bie gäQe, in benen ber überlebenbe @lje* 
gatte mit Äinbern fonfurriert, bie gorm beS grudjtgenuffeS norf) 

42 ) 3W. ^r. 5 \>on 1908. 

48 ) ©o audfj (Sfyrenjtoeig, a.a.D. 

4A ) %a& „©infefyen" be$ beugen wirb öon . unferer $raji§ befanntlid) fe^r 
lag genommen. 

45 ) yt.a.Q., ©. 22. Sei (g^renjtoetg fyanbelt e3 ft^ nur um einen 
oerfteeften. 

M ) SBie (g^renjmeig, a.d.D. 
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immer für bic natürliche unb eutfpredjenbfte. 2)ie toirtfdfjafttidjen 
©efaljren be$ 9Kefjbraud)e8, auf »eldfje bic ©rläuterungen f>intt>eifen, 
tonnten baburd) beseitigt »erben, bafc man beiben Seilen ba& Stecht 
gibt, bie ttmtoanblung be$ grudfjtgenuffeS in eine jäljrlidfje Sftente 
ju verlangen. 47 ) 

SWdjt unbebenflidf) ift rueiterS bie oljne jebe JBegrünbung 
erfolgte Aufhebung ber SBeftimmung be3 § 758 »©95. roonad) ba3, 
mag ber ©jjegatte au« ©^ertragen erhält, in ben gefefclidjen ffirb* 
teil einjuredjnen ift. 3n #infunft ttrirb baf>er ba8 erljöljte gefejjlidfje 
©rbredfjt neben bem f toai ber ©Ijegatte au« ©^eberträgen erhält, jur 
©eltung fommen. 48 ) 2)a e3 in bäuerlichen Äreifen feit uralten 3eiten 
üblidfj ift, für ben äberlebenbett Regatten burd) ©ijeberträge ju 
forgen unb fid) ba8 in abfetybarer 3eit gen>ife nidfjt änbern ttrirb, 
ttmrbe fidfj barauä eine ganj exorbitante unb bem SBillen be$ 
öerftorbenen ®atten rotberfpredfenbe SBeöorjugung be8 Regatten 
ergeben. 

Ulodj auffadenber ift, bafc ba£, roaS ber ©ijegatte aus ©Ije* 
Verträgen erhält, nidfjt einmal auf ben Sßflidjtteil anjuredfjnen ift. 
2)enn Ijinfidjttid) ber Sfaredjnung auf ben Pflichtteil be3 ©begatten 
fommt nur bie allgemeine Söeftimmung beg § 787 S3©95. in Söetradfjt 
bie fidfj auf lefctoittige 3utoenbungen bejieljt. ©aben unter Sebenben 
finb baljer nadj bem ©ntourfe fettft bann nidfjt jur Sferedjnung ju 
bringen, toenn fie fidj als ffirbabfinbungen barfteüen. 49 ) 3n biefer 
SBejie^ung ift ber ©Ijegatte bemnadfj bebeutenb beffer gefteHt ate bie 
Äinber (§ 788 33@33.), ganj ju gefdjtoeigen ton ben ©Item, bie 
fidfj nad) bem ©ntourfe (§ 107) fogar jebe ©djenfung anrennen 
laffen muffen. 

©nblidfj mbdfjte idfj barauf aufmerffam machen, baft ber ©ije* 
gatte nadfj § 100 ©nto. als ^flidfjtteit aud| bie Hälfte" ber jum 
etyelidjen ^au^^alte geljötenben betoeglidfjen ©adjen (SSorauS) be* 
fommen müfete. S)ie ©rl&uterungen behaupten, bafe ba8 nidfjt ber 
gall fei, roeil ber SSorauä nidjt jum ©rbteile gehöre; biefe 93e* 
grünbung ift nun jinar ridfjtig für bie ÄuSbrudStoeife be$ beutfdjen 
bürgerlichen ®efefcbudje3 toeldjeä ben Pflichtteil mit ber $ftlfte be3 
gcfcfelid^cn „©rbteitö" beftimmt (§ 2303), nid^t aber für bie 2lu$* 
bruaetoeife be§ § 100 ©nto. toetdjer fagt, bafe bem ©Regatten bie 
^älfte beffen gebührt, „toaS it)m nad) ber gefefclidfjen ©rbfolge ju* 
gefallen toäre". 9iadj ber gefefclidf)en ©rbfolge faßt iljm gemäfj 
§ 97 „außer bem ©rbteile" ber SSorauS ju. 

V. 93erüdfid)tigung öon ©d^enfungen bei Söered^nung 
be8 5ßflid^tteileg. 3)er prinjtpieHe ©tanbpunft beg ©ntourfe« 

47 ) »gl. auä) f^toeijcrtWe« 80S3 V A. 463. 

* 8 ) ^inft^tli* beg «böitalitatgrc^tcg bleibt aber § 1258 befielen! 

49 ) »öl- bagegen § 2315 5)83®». unb bayi S)ernburg, V.. § 116. 
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in biefer grage ift Ijeftig befämpft worben. 50 ) 2)ie Siegelung beS 
©ntttmrfeS bebeute einen »eiteren ©dfjritt auf ber 83al)n ber 93c* 
fcljränfung ber Seftierfreiljeit unb bamit ber bürgerlichen gfreiljeit 
überhaupt; fie entfpringe bem ©eifte jener ©efefcgebung, bie nidfjt 
mübe nrirb, ben SSerfeljr mit swingenben 9tedjt3fft|en ju meiftem. 

3df> Ijalte btefen Angriff nid)t für berechtigt. 2)ie granjofen, 
welche bie bürgerliche gfreifjeit gewifc ju fdjäfcen wiffen, fteljen feit 
öfterster auf bem angefochtenen ©tanbpunfte unb bie ©d)weijer, 
benen man ba% ©efüfil für greift gleichfalls nicfjt wirb abfpredjen 
fönnen, Ijaben if>n in iljrem neuen 3toÜ9 e f c #& uc! () e afjcpticrt. SBenn 
man ferner in Setradfjt jieljt, baft audf) baS beutfdje bürgerliche 
©efefcbucfy unb ber ungarifdje ©ntwurf ben Sßflicljtteit in berfelben 
SBeife fc^ü^en ttrie unfer (Sntwurf, fo werben aud) wir un8 l)in= 
fid^tlic^ ber ©efätjrbung unferer bürgerlichen greiljeit beruhigen bürfen. 

Wichtig ift allerbingS, bafc bie ^ie^er gehörigen JBeftimmungen 
be3 (Entwürfe« im einjelnen eine 9tei|e oon Unflarljeiten unb Über* 
fetyen aufweifen. S)ie ©ntgleifung in § 105 @ntw., ber eine 95e* 
ftimmung über ben 93eginn einer nidfjt ejiftierenben grift enthält, 
ift fdjon öon ffifyrenjweig fonftatiert worben. 2Ba8 bie 93e* 
ftimmung be3 § 106 anlangt, fo läßt fidfj mö)t mit ©idjerffeit 
erlernten, auf weldfje gäÜe fie fidf) begießt. 9la<fy § 106 foQ nämlidj 
bem § 787 95©». folgenber Slbfafc beigefügt toerben: 

„SBenn gum ßtoeefe ber Seftimmung be3 ^Pflichtteils ©djenfungen 
unter Sebenben bem 9tadj(affe fyinäujureclnen finb (§ 784), 51 ) fo mu& 
ftd) ber 9toterbe auf feinen Sßflidfjtteil bie nad) § 784 einredjenbaren 
©ef dfjenfe anrennen laffen, bie er t>om ©rblaffer erhalten t)at." 

2)iefe SBeftimmung lann tatfftdjlid) fo öerftanben toerben, atö ob 
ber nid^t befdjenfte 9ioterbe bedangen fönnte, bafc ftd) ber befdjenfte 
Sloterbe auf feineu ^Pflichtteil alle ©d^enfungen anrechnen laffen 
müfcte, bie er erhalten Ijat. § 106 will aber in Slnfälufc an 
§ 2327 2)93®93. trielleidjt nur ben gaO regeln, bafc ber $flid)tteil3= 
berechtigte, ber nadfj § 105 bie ©inredfjnung oon ©djenfungen dritter 
berlancjt, felbft befdjenft würbe unb würbe bann beftimmen, bafc 
fidj btefer SRoterbe bie Slnredjming ber if)tn felbft jugefommenen 
©djenfungen gefallen laffen mu|. (Sine fidlere Auslegung ift be^alb 
fdjwierig, weil aud) bie grunbfä|tid)e JBeftimmung.be« §105 nidjtö 
weniger afö Kar ift. § 105 lautet nämlidj: 

„9luf Verlangen eines $flicf)tteitsberedfjtigten finb bei Seredjnung 
be3 9iadfjlaffe8 bie ©djenhtngen in Slnfd^tag ju bringen, bie ber 
ßrblaffer unter Sebenben gemacht fytt." 

2)ieje SRorm foH al« Slbfafe 2 bem § 784 »©». beigefügt 
werben, ber bon ber „9lrt ber 2lu§meffung unb JBered^nung beS 

w ) (g^rcnjtDciö/ 3©l./ 9^r. 8 \)on 1908. 
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SßfftditteileS" ijanbelt. 2)er angeführte 9ted)tSfafc beS § 105 fann 
baljer in biefem 3ufammenl)ange wo|t nur bat)in berftanben werben, 
baß biefe Art ber ©erecfynung beS SRadfjlaffeS alten l&oterben JU* 
gute fommt r wenn auefy nur ein SRoterbe bie ßuredpumg öon 
©djenfungen verlangt. 

SDaS wäre alfo ein ganj anberer ©tanbpunft, als ber beS 
beutfd)en bürgerlichen ©efefcbudjeS, weldfjeS mit einem „(SrgänjungS* 
anfprud&e" beS $fli<$tteilsbered)tigten oneriert, ber natürlich nur bem 
jiigute fommt, ber if)n geftenb madf)t. hingegen erweden aber bie 
©rläuterungen lieber ab unb p ben ©inbrud als ob ber (Entwurf 
ber Sluffaffung beS beulen bürgerlichen ©efefcbud)eS folgen würbe. 
2Ran wirb glei$wot)t auf ©runb beS § 105 ©ntw. annehmen muffen, 
bafe es fid) f)ier um eine befonbere Slrt ber !&ad)faperedfjnung 
be^ufö ©rmittlung beS Sßflid&tteileS fyanbett unb ba% biefe SRacfytafc 
beredjnung allen r aud) ben befdfjenften SRoterben jugute fommt, 
fobalb ein 9ioterbe bie 3ure<$mmg ber ©dfjenfungen »erlangt. 3n 
einer ©pejialfrage, auf meiere id) nodf) ju fpredjen fomme, fielen 
aud) bie Erläuterungen auSbrüdltdj auf biefem ©tanbpunfte. 

3)er früher angeführte § 106 Ijätte bann ben Qxotd, ben 5U* 
gunften ber befd)enften 9toterben erf)öfjten Pflichtteil burdfj 3tbredE)nung 
ber ©djenfung wieber unfdfjäblidfj ju madjen. 3- ©• & er ©rbtaffer 
t)at feinem ©ol)n A bei Sebjeiten 40.000 K gefdjenft unb i^n 
beStyalb im Seftament übergangen, ©r Ijat ferner feine Softer B 
auf ben Pflichtteil gefegt unb feinen ©ruber X jum 6rben eingefefct. 
S)er Sttadfjlafc beträgt 80.000 K. £ier fann bie Softer B nad) bem 
entwürfe 30.000 K als ?ßfttd^tteil bedangen; ebenfo ber A, ber fid) 
aber baS ©efdjenf per 40.000 K anrennen laffen mufc, fo baft er 
nichts befommt. 3)em ©ruber X bleiben 50.000 K 3u unhaltbaren 
SRefultaten gelangt mau aber bann, wenn ber (Srblaffer audf) feinen 
©o£)n A auf ben Pflichtteil gefegt fjätte. SDenn bie ©eredjnung 
bleibt ganj biefelbe, wie im früheren SfaHe; ber ®ot)n befommt 
trofc beS SBillenS beS (ErblafferS nid)ts unb bie Sfaredjnung ber 
©djenfung fommt bem ©ruber X jugute, ber meljr erhält als ber 
©rblaffer wollte. 6 *) 

gür berfeljlt l)atte idj ferner ben § 107 ffintw., welcher beftimmt, 
ba& § 789 83®©. ju lauten fyife: 

,,©ei bem ^Pflichtteile ber ©Itern finbet bie Snredfjnung eines 
©orfdfjuffeS infoferne ftatt, als er nidfjt jur gefefcticljen Unterftüfcung 
(§ 154) geleiftet worben ift." 

©egenüber bem bisherigen § 789 ergibt fid) bemnad) bie 
Snberung, bag bie SBorte „nodj aus bloßer greigiebigfeit" geftridfjen 
finb, fo ba& alfo ©djenfungen in ben Pflichtteil einjured^nen finb. 
©ie Erläuterungen bemerfen baju (©. 115): „2)er ffiinredjmmg 
foHen aber aud) — unb barin liegt eine Anbetung beS § 789 — 

ö2 ) »gl. @^rcnätt)ciö/ a.a.O. 
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©dfjenfungen unterjogeu toerben, bie bcn ©Item be8 ©rblaffer3 ju* 
getoenbet töurben. ginbet ju iljren ©unften bic ©inredfjnung 
oon ©dfjenfungen in btc SeredfjnungSgrunbtage ftatt, fo 
muffen irrten aud( btc an fie felbft bergabten ©d)enfungen angerechnet 
toerben." 2)cr ©ntourf bertoedfjfett tjier btc gragc ber Slnredfjnung 
in bcn ^Pflichtteil überhaupt mit ber grage ob ber jeuige Sßoterbe, ju 
beffen ©unftcn btc ßuredfjnung frember ©dfjenfungen jum SRacfylaffe 
ftattfinbet, fid^ aud) bic an il)n fclbft erfolgten ©djenfungen an* 
rennen laffen mu§. ©afc bic Altern, wenn if)nen bie gurecfynung 
fretnber ©dfjenfungen jitftatten !otnmt r fiel) bic eigenen anrechnen 
laffen muffen, ift aUerbingS gerechtfertigt; ba3 ergibt fidf) aber 
of)net)iu fdfjon aus bem früher beforodfjenen § 106. § 789 »©93. 
fjanbett aber oon ber Slnredfjnung in ben ^Pflichtteil überhaupt unb 
fontmt batjer audfj jur ?lntoenbung, toenn eine ©d)enfung an anbere 
Sßerfonen gar nidf)t ftattgefunben l)at. @g müßten fid} bafyer bic 
pfticf)tteitöbered(jtigten ©Item im ©egenfafce ju ben Äinbern unb jum 
©Regatten bie Slnred^nung aller ifyrer ©dfjenfungen in bcn Pflichtteil 
felbft bann gefallen laffen, toenn fie allein pflidjtteitöberedjtigt unb 
allein befd^enft finb 58 ), ein getoife ungeredfjtfertigteS ©rgebniS. 

§infi$tlid) ber grage, toie ftcfy bie ffted^tölage geftaltet, toenn 
ber Spflidjtteiföberedfjtigte feinen nadfj § 105 ertöten ^Pflichtteils* 
anfprudj gegen einen ©rben geltenb madf)t, ber felbft Pflichtteils* 
berechtigt ift enthält ber ©nttourf feine Seftimmung. 3)ie (Erläuterungen 
führen baju aus (©. 115 ff.): „2)er nad( 2lnred)nung ber ©dfjenfungen 
berechnete Pflichtteil ift junäcfjft au3 bem SKadfjlaffe gu berichtigen. 
£ierju Ijaben nad) § 783 2U8@33. alle öon SobeStoegen aus bem 
9£ad)laffe 33ebadjten öerljättniämäfeig beijutragen, inSbefonbere alf o aud) 
®rben unb SBermädjtniSneljmer, bie felbft pfftd)tteitsbered)tigt finb. 
@3 fc^eint nid)t fadfjgemäfc ju fein, ettoa nad) bem SSorbitbe be3 § 2328 
be3 beutfdEjen Mrgerlidfjen ©efefcbudjeS ben pffidjtteiläberedjtigten ®rben 
infotoeit öon jebem SSeitrage jur ©rgänjung beS ^Pflidjtteileg lo3= 
äujä^len, afö er felbft aus bem -ftadjlaffe nur btö erljätt, toa£ ifjrn an 
^Pftidjtteit unb ©rgänjung jugute lommt. SDenn eine foldje 9iorm füf)rt 
baju, baß t)on ber 3at)lung3unfä{)igfeit be3 Sefdfjenften tebigtidf) ber 
in feinem $fltdE)tteil3anfprud(j SJertefete betroffen toirb, toäljrenb bie 
übrigen Sßflidfjtteilaberedjtigten if)re öuote aus bem Sftadjlaffe oor= 
toeg nehmen bürfen. @3 ift oorjujietien, allen SPftidjtteitöberedjtigten 
einen oerljältnigmäf$igen Äbjug ju machen, infotoeit ber SRadfjlafc 
nidjt auäreidfjt, um bie 5ßflic^tteiföanfprü^e aller ju beden." 

5)araug ergibt fiel) junädjft, ba§ bie ©rtäuterungen l)ier babon 
ausgeben, ba§ fic^ bie duote aller ^5flid§tteiteberec^tigten ^ö^er fteßt, 

58 ) §icr fann natürtt^ aud) § 105 ntd^t einöteifen, bo e3 ntd^t in ber 
Slbfidjt bc« ©nttourfe^ öetegen fein fann, bem $fUd)tteit8bered>tt9tett einen @(^ufe 
at$tn bie an i^n felbft erfolgten (Sd&enfmtöen ju öelüä^ren. SDa^er fann and) 
§ 106 nt^t jur s 2lntt)enbung fommen. ttberbied wäre baju ein „»erlangen^ 
ber (Altern erforbertid^. 
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tocnn audf) nur ein ^ftidfjtteitöberedjtigter bic äwttdjmntg ber 
©djenfungen jum Stadfjtaffe begehrt. 3m übrigen glaube id) nidfjt, 
bafc bie ©cfylufcfolgerungen ^infid^tlid^ ber un3 Ijier intereffierenben 
grage jutreffenb finb. $)enn § 783 ftatuiert jtoar eine SBeitragä* 
pflid^t be8 @rben unb ber ßegatare nidfjt aber eine 93eitrag3pfftd)t 
beS $ßflidf>tteitebered)tigten unb baf>er audf) nidjt eine SBeitragSpfUdfjt 
be3 pftu^tteiteberedjtigten ©rben über feinen Sßftidfjtteü l)inau$. 2)er 
^Pflichtteil mufc bielmel)r beut ©rben gemäfj § 784 unbebingt frei 
bleiben. SDa biefer ?ßftid^ttcil nadf) ber Äuffaffung beS ffintttmrfeä 
unter ^injured^nung ber ©dfjenfungen ju beregnen ift r fo fann er 
jebe JBeitragäpflidjt infotoeit ablehnen, als ifjm nidjt fein eigener 
erster *ßflid)tteil frei bleibt 

2)iefer ©d)tufc mufc um fo meljr gesogen toerben, als § 108 
^infidfjtlid) be$ fubftbiären Änfprudfje* be$ berfürjten SRoterben 
gegen ben SBefdfjenften beftimmt: 

„3ft ber SBefdjenfte felbft pftic$tteil3beredf)tigt, fo haftet er für 
bie ©rgänjung beg ^Pflichtteiles anberer SRoterben nur fo toeit r atö 
er infolge ber ©dfjenfung meljr ate ben iljm bei ©inredfjnung 
ber ©dfjenfungen gebüfjrenben Pflichtteil ermatten toürbe." 

§ier bleibt alfo bem befdfjenften ^ftidjtteiteberedjtigten fein 
erster SPflidEjtteil. 2)arau3 toirb man tootjl fdfjlie&en muffen, baß 
audf) bem jum ffirben eingefefcten $ftid)tteiteberedjtigten ber ertöte 
^Pflichtteil getoatjrt bleiben fofi. ®3 ift faum ein ©runb üorf>anben, 
toe3f>alb ber burdj Serfügungen unter Sebenben begünftigte SRoterbe 
beffer gefteQt fein foQte, ate ber lefctttriUig begünftigte 9loterbe. 
2Ran toirb alfo nadfj bem ffinttourfe ju bemfetben „unfadfjgemäfeen" 
©rgebniffe gelangen muffen, ba$ ber § 2328 $83©». enthält. 

S)ie SBeftimmungen be£ ffintttmrfeS über bie Jöerücffidfjtigung 
öon ©djenfungen bei 33eredfjnung be3 5ßftid^ttciIeS bebürfen einer 
grünblicfyen Umarbeitung. £)erjeit ift faum eine eingeljenbere ßritif 
mftglidj, ba fid} felbft für grunblegenbe fragen aus bem ffintourfe 
feine fidjere ©ntfdjeibung gewinnen läfet. 
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